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RESUMO

Escolhemos o tema desta dissertacdo com o obpiiapontar as possiveis normas juridicas
a serem aplicadas aos contratos internacionaisablalho, com base nas fontes de direito
internacional, comunitario e interno.

Nossa escolha se deve a atualidade do tema ecewtesumento das relagdes de trabalho no
ambito internacional, oriundas da globalizacdo danemia e da formacdo de blocos
regionais, que possibilitaram a circulacdo de pessbeém das fronteiras para o exercicio de
atividades laborais.

Faremos uma abordagem da trajetoria do direitanatéonal do trabalho e do direito do
trabalho brasileiro, uma analise dos principios geenorteiam, para, entdo, passarmos a
estudar as caracteristicas dos contratos intemeisiale trabalho e, finalmente, o sistema
normativo internacional em ambito global, regioft#éhido Europeia e Mercosul) e brasileiro,
que podem ser utilizados para dirimir eventuaidros@rsias entre empregado e empregador,
quando a relacao € composta de um elemento deaidade.

Palavras-chave: Direito Internacional Publico dabalho; Direito Internacional Privado do
Trabalho; Contrato Internacional de Trabalho; Namdrincipios Aplicaveis.



ABSTRACT

We chose the theme of this dissertation in order to point out the possible legal rules to be
applied to international contracts of work, based on the sources of international, European
Union and domestic law.Our choice is due to topicality and increasing labor relations at an
international level, arising from the globalization of the economy and the formation of
regional blocks, which allowed the movement of people across borders for the exercise of
professional activities.

We will approach the trajectory of international labor law and labor law in Brazil, an analysis
of the principles that guide them to, then, move on to study the characteristics of international
contracts of work and finaly the internationa legal system regarding global, regional
(European union and Mercosur) and Brazilian contexts, which can be used to resolve any
disputes between employee and employer, when the relationship is made up of an
international element.

Keywords: Public International Labor Law; Private International Labor Law, International
Labor; Applicable Standards and Principles.
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INTRODUCAO

7

Um grande desafio da atualidade é a escolha daanomais adequada a
solucédo das controvérsias internacionais, ou gagcontroversias que contém um elemento
estrangeiro, o qual Ihes enseja a possibilidadeedsplicar mais de um ordenamento juridico
a solucdo do caso concreto.

A internacionalizagdo do direito é um fendémeno gnte cada vez mais
crescente, advindo das proprias necessidades ssocias agrupamentos humanos
estabelecidos em territorios diversos e dos respscEstados, abrangendo os interesses
politicos, econdmicos, juridicos e que se conaatijuridicamente com tratados das mais
variadas espécies, a exemplo dos acordos de cgépesan ambito global ou regional, ou a
formacao de organismos internacionais, blocos en@mus, blocos de defesa etc.

N&o apenas isso, a sociedade civil igualmenteteeriglaciona. Isto aconteceu
desde as grandes navegacdes, periodo em que igaviaal grandes feiras visando a troca,
venda e compra de mercadorias entre 0s povos @esds/nacdes e, nos dias de hoje se
sofistica com as mais variadas formas contratuais.

Resulta da evolucdo dessas relacdes de ambite@@bprivado, a criacdo de
normas internacionais escritas e consuetudinansando regular e sistematizar tais fatos e
possibilitar a solugcéo de controvérsias.

Isso porque, as relacbes juridicas cada vez md#&o estravessando as
fronteiras, em decorréncia de fatores como a gltdigio e a integracdo regional entre os
paises.

A globalizacdo, como veremos mais detalhadamentecagitulo préprio, é
marcada pela facilidade de comunicacéo e transpdem a empresa transnacional como um
de seus pilares de sustentacao.

E por meio da empresa transnacional que ocorrelgrparte da circulagdo de
bens, pessoas e servigos entre 0s paises noetpsadgguam.

A regionalizacdo, por meio da criagcdo de blocosn@&gucos, também é
responsavel pela circulagdo de pessoas nos tesitde seus membros. E justamente na
circulacdo de pessoas e servicos que reside auympagio com o tema objeto do presente
estudo, qual seja: analisar a lei aplicavel a sawos conflitos e controvérsias decorrentes
dos contratos internacionais de trabalho.
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Para tanto, abordaremos as normas de direito auiemal publico e privado
aplicaveis, bem como as normas de direito intemotgdamente a Constituicdo Federal, a Lei
de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, eposicipios gerais do direito, neles
incluidos os principios norteadores do Direito dab&lho.

A importancia de tal abordagem reside em demonatiater-relacéo entre o
direito internacional publico e privado do traballuiona vez que em casos obscuros ou de
dificil interpretacdo da melhor norma de direitteinacional privado a ser aplicada, pode a
convencdo internacional indicar a diretriz a segusk, vez que determina 0s critérios
minimos de protecéo ao trabalhador que devem servddos.

Ademais, como sempre defendeu Hans Kelsen: “osdgsamprincipios do
Direito Internacional Privado emanam do Direitcemtacional Publico, como a aplicacédo das
leis de outros Estados, a vedacgéo ao questionardantalidade de atos praticados por outros
Estados dentro de sua jurisdicdo e o reconhecinmdataalidade dos direitos adquiridos no
estrangeiro sob a égide da lei local”.

Como é cedico, o Direito do Trabalho € um dos radwglireito brasileiro,
cujo principio basico é a protecdo do trabalhad@mos um sistema rigido de leis e
principios, sendo que a maioria deles decorre dgéadde normas e principios do Direito
Internacional do Trabalho, mediante adeséo as @gdes da Organizacao Internacional do
Trabalho, o que também sera objeto do presentda@stu

Em matéria trabalhista, tanto o direito internomooo direito internacional
seguem o principio da protecéo ao trabalhador,csdéedundamental importancia os diversos
instrumentos internacionais celebrados, jA que aamas de protecdo do trabalho e do
trabalhador constituem um contraponto indispensavein fenémeno ocorrido em todo o
mundo: o capitalismo.

Assim, a evolucdo desse fendbmeno, repercutindeoroeia e nas normas de
protecao nos territérios dos Estados, deflagroganelmente a necessidade de se estabelecer
tratados internacionais e normas internas pardaegsi relacdes dos particulares nesta seara.

Tao importante quanto estabelecer essas regrasmééna analisar a
diversidade de normas existentes seja no amb#onimt ou internacional, e assim verificar a
que melhor se aplica as questbes ligadas aos mmirdernacionais de trabalho, ou seja,

agueles contratos entre empregado e empregadocogt&m um elemento de estraneidade,

! KELSEN, Hans.Principles of international law. 2. ed. Revistdo de Robert W. Tucker. New York: Halt
Rinehart and Winston, 1967, p. 380.
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seja ele em relacdo ao local da prestacéo de sgpéntre a nacionalidade do empregador ou
do empregado.

O que pretendemos ao final desta dissertacédo éifésaeo raciocinio juridico
gue estabelece, ante as normas e principios eestenpossivel lei material aplicavel ao caso
concreto, sendo 0 nosso objeto de estudo apena®roktos decorrentes de contratos
individuais, ndo abordaremos, portanto, os couflitte natureza coletiva, tampouco a

competéncia judiciaria ou normas processuais.
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1 ORIGEM E EVOLUCAO DAS RELACOES DE TRABALHO

Inicialmente, € importante fazermos uma breve séntias diversas formas de
relacéo entre empregado e empregador ao longastiaidj demonstrando como se efetivou a
criacdo de normas em favor dos trabalhadores, ® estas normas evoluiram até possuirem
o reconhecimento de normas fundamentais, que atngnsao asseguradas tanto pelo direito
internacional quanto pelo direito interno dos Essad

Assim, importante analisarmos, resumidamente, ingipais aspectos de cada
uma das fases antes de iniciarmos o0 objeto do res¢gsdo, para que possamos compreender
a evolucao das relacdes de trabalho até a eclasadirditos sociais, das normas trabalhistas

e da figura do contrato de trabalho, visando degéai do trabalhador.
1.1 Evolucéo Historica

As relagdes de trabalho no mundo passaram porsdwefases, antes de
receberem a protecdo das normas trabalhistas.

A Antiguidade foi marcada pelo modelo de produc8orava, o qual se
baseava na submissdo do trabalhador escravo aseséor, sendo que o0 primeiro era
considerado propriedade desse ultimo.

Amauri Mascaro Nascimento relata que o trabalhadarsimplesmente uma
“coisa”, sem possibilidade sequer de se equipasajeito de direitd

Nesse periodo, a prestacao de servigos era obrggatoposta pelos senhores
da terra aos escravos, que ndo possuiam auton@miantiade para contratar sua forca de
trabalho.

A escravidao era a maior fonte de méo de obra,méasa Unica. Ja existia o
trabalho livre, mas em pequena escala.

Como bem observa Gabriela Neves Delgado “[...hbatho, como simbolo de
direito, imbuido de significado positivo, aquelmf® ndo passava de utopfa”.

Na Idade Média, em razdo das invasdes barbarasreinffloéncia do

cristianismo, o sistema escravista foi cedendo rluga sistema da serviddo em que

2 NASCIMENTO, Amauri Mascardniciac&o ao direito do trabalha 33. ed. S&o Paulo: LTr, 2007, p. 43.
¥ DELGADO, Gabriela Nevedlerceirizacdo: paradoxo do direito do trabalho contemporargsm Paulo: LTr,
2003, p. 29.
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predominavam as relacdes de suserania e vassatageos donos da terra e 0s servos, que
cultivavam a terra do senhor no sistema de meag@cebiam dele a protecéo.

Os servos também ndo possuiam autonomia nas reldedproducdo, pois
tinham que prestar contas de seus servicos aosrssmiieudais, sendo obrigados a pagarem
taxas pela utilizacdo da gleba. Portanto, permargeconcepc¢éo negativa de trabalho.

Os feudos produziam o necessario para a subsstdacdeus habitantes, o que
redundou na diminuicdo da atividade comercial egéd da vida urbana.

Na cidade, ficaram apenas os artifices que se alait basicamente a
producdo de armas e utensilios de ferro e sobesmivilas trocas desses utensilios por
alimentos produzidos nos feudos, gerando a crisastema de producédo feudal. A partir da
decadéncia do processo de producdo feudal, surgiabalho em corporacdes de oficios
especificos.

Sobre o regime de trabalho adotado nessas corgsiag¢dnauri Mascaro
Nascimento observa que abrangia trés categorisaber: i) aprendizes: compreendia a fase
inicial, na qual o trabalhador ndo era remuneradodeheiro e vivia sob dependéncia do
patrdo, que lhe proporcionava alojamento e comata p aprendizagem de um oficio ou
profissdo; ii) companheiros: eram os trabalhaddrees e que ganhavam salarios dos
mestres; iii) mestres: tinham essa condicdo atngulando, sujeitando-se a uma comissao
julgadora composta de outros mestres, tinham stearebonhecida como uma “obra mestra”.
Equiparam-se aos empregadores atualfiente

Na Idade Moderna, por sua vez, se estabeleceu enéile a classe burguesa
detentora do poder econdémico em virtude da ex@orago comeércio, e a Monarquia,
detentora do poder politico.

O fortalecimento da burguesia, que foi a principatacteristica da fase de
transicdo entre a Idade Moderna e a Idade Contémeay influenciou as estruturas do modo
de producéo e das relacdes de trabalho.

O rompimento entre a burguesia e a monarquia,emjoema foi a Revolucao
Francesa, inaugura a Idade Contemporanea em Xis&0as postulados do Estado Moderno.

As liberdades individuais foram extremamente vabatas pela burguesia, que
via na garantia do direito de propriedade a segarpara o corpo social.

Nesse cenario, houve a expansao do proprio sistapialista pela burguesia,

e a concessao de liberdades e poderes a sua elasdetrimento da nobreza, e o afastamento

* NASCIMENTO, 2007, p. 43.
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da intervencédo do estado no mercado econémicofgaveecer a livre circulacdo de capital e
mercadorias necessarias & aceleracdo do sisteosiriat?

Eis ai a Revolucao Industrial, a qual teve come Iti@s pilares, quais sejam: o
acumulo de capital pelos burgueses, favorecid@seglansdo do comércio e pela exploragédo
das Colbnias; as invencfes que permitiram avaregreldgicos, e o principio da liberdade
individual do trabalho.

As invencdes, cujo destaque foram maquinas a vagpar,capital burgués,
permitiram uma nova organizacdo do processo pnamluiste novo processo foi o sistema
fabril em substituicdo ao sistema artesanal emadkzado pelas corporacdes de oficio.

No sistema fabril ndo eram necessarios maioresecimentos técnicos dos
trabalhadores, sendo assim, a utilizacdo da mamhde do trabalhador passou a ser
organizada, proporcionando uma exploracao sisteauti

Os processos mecanicos de producdo em seérie donaidabril fizeram
aumentar a quantidade de trabalho, mas ndo neie@ssate sua qualidade. Os artesaos que
nNAo conseguiram competir com o ritmo da maquingobmeceram e ficaram desempregados.

Os trabalhadores do sistema fabril, por sua vea, & manterem empregados
tiveram de se submeter a condicdes de trabalhordesms.

Predominava o improviso no ambiente de trabalh@ug as maquinas e os
operarios eram acoplados em lugares minusculosyeatiiacdo e iluminagéo precarias, sem
quaisquer dispositivos de seguranca, e acabavasofrer diversos acidentes.

Nesse periodo, foi ampla a utilizacdo da mao da @@mninina e infantil por
serem menos onerosas que a mao de obra mascolinando-se a isso a jornada de trabalho
excessiva, a inexisténcia de descanso remuneréalta de higiene ett.

Como bem observa Arnaldo Sussekind, foi esse oamticriado, a época,
pelas relacdes sociais oriundas do trabalho, ocglreinou na criagcdo de duas classes de
interesses antagonicos: a proletaria e a capitalist

A liberdade de contratar era uma falacia, posto gueabalhador via-se
obrigado a se submeter as condi¢cdes impostas pgleegador. No Liberalismo do Estado
Moderno, ndo havia lugar para uma legislacdo quetegendo o trabalhador fabril, o

igualasse em condicfes com seu empregador.

> DELGADO, 2003, p. 33.

® GUIMARAES, Anténio Monteiro. (Org.picionario do pensamento marxistaRio de Janeiro: Jorge Zahar,
2001, p. 5.

" SUSSEKIND, Arnaldo et alnstituicdes de direito do trabalho.22. ed.S&o Paulo: LTr, 2005, p. 34. v. 1.
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Esse quadro fez gerar a revolta da classe tralmabhadntra a maquina e uma
série de atagues aos estabelecimentos fabris caraegmorrer na Europa.

Em meio a esse ambiente surgem as primeiras ngrottoras dos direitos
do trabalhador, consistentes de diversos instrusséanternacionais, e também internos, com
a positivacéo dos referidos direitos nas constiesgos paises.

Também comecaram a surgir doutrinas politicas, Goaras e religiosas
preocupadas em oferecer uma solugdo para o quadrgugtica social que se instalava na
Europa.

Amauri Mascaro Nascimento observa que nado forammaapguridicos os
instrumentos que desencadearam uma reacao caisstio social enfrentada no ambito da
Revolucdo Industrial, ensinando que para essasfigaiglies, contribuiu decisivamente a
ideia de justica social, difundida pela doutring@ialbda Igreja Catolica (por meio de suas
Enciclicas); e também o Marxismo, que pregava aaudos trabalhadores para a construcao
de uma ditadura do proletariado, supressiva ddaalapom a passagem prévia da apropriacéo
dos bens de producéo pelo Estado, visando umafatwtiedade comunista ndo confirmada
pela histoérid

1.2 Primeiros Instrumentos de Protecédo do Trabalhaok

No presente capitulo, apontaremos apenas 0s m@isdistrumentos juridicos
gue ensejaram essa modificacdo, e que sdo cortderaarcos” do Direito do Trabalho.

Nesse aspecto, destacamos alguns instrumentogcqerique ocorreram de
forma contemporanea, tais como: a Constituicdo dxidd de 1917; a Constituicdo da
Alemanha de 1919; e a criagcédo da OIT (Organizagt@oriacional do Trabalho) em 1919, que
foi fundada com a conviccdo de que a paz universalente pode estar baseada na justica
social.

Sabemos que houve algumas normas esparsas, a@#erdy acima
mencionadas que resguardavam direitos aos tralmatsgdmas trataremos aqui daquelas
normas que introduziram o direito dos trabalhadomso direito fundamental, positivados

nas constituicdes dos estados, de maneira sistadati

8 NASCIMENTO, 2007, p. 44-45.
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A Constituicdo do México foi, sem duvida, precussem adotar os direitos
trabalhistas como direitos fundamentais ao ladodil@stos individuais, muito embora nao
estivesse, aquela época, vivendo a realidade aardpgroducao industrial.

O México ndo foi um pais capitalista produtivo at®10, pois era
fundamentalmente agricola, com acumulacdo de teamsmaos de poucas pessoas e marcado
pela peonagem (escravidao por divida), inclusiveeatdo aos indios, que eram despojados
de suas terras.

Todavia, no inicio do século XX, houve a descobdeagetréleo ao largo da
costa do Golfo do México, aumentando o interessaregeiro de ingleses e americanos que
ja participavam com seu capital na industria deenasigdo e construcdo de ferrovias daquele
pais.

Surgiram, naquele ambiente, diversos movimentowvigjes de operarios
locais, jA& que recebiam muito menos do que os opsréorte-americanos pelo mesmo
trabalho prestado.

A classe média, entdo, apoiada por intelectuagstsrilou para a formacéo de
um partido politico, mesmo sofrendo a repressagogerno.

Assim, em 1906 foi publicado o Programa do Partgilee se tornou a marca
da Constituicdo de 1917.

Nas palavras de Fabio Konder Comparato:

[...] a Constituicio mexicana foi a primeira a bstacer a
desmercantilizacdo do trabalho, propria do sisteapitalista, ou seja, a
proibicdo de equipara-lo a uma mercadoria qualqugejta a lei da oferta e
da procura no mercado. A Constituicdo mexicandektaeu, firmemente, o
principio da igualdade substancial de posicao igaidntre trabalhadores e
empresarios, na relacdo contratual de trabaltioy a responsabilidade dos
empregadores por acidentes de trabalho e lancomode geral, as bases
para a construcdo do moderno Estado Social det@ifei

Os principais artigos da ConstituicAo Mexicana, qmstituiram os direitos
sociais como direitos fundamentais, foram os astisfoe 123.

O artigo 5° estabeleceu as premissas basicasaltwdirremuneracao por todo
o trabalho prestado. Ja o Titulo VI da Constituifdexicana, que versa sobre Trabalho e
Seguridade Social, em seu artigo 123, estabelecmextenso e diversificado de direitos e
garantias aos trabalhadores, dentre os quais,cdesta jornada diaria de 8 horas, proibi¢do

® SOUTO MAIOR, Jorge LuizCurso de direito do trabalho.S&o0 Paulo: LTr, 2011, v. 1, p. 271-273.
1 COMPARATO, Fabio KonderA afirmacéo histérica dos direitos humanos S&o Paulo: Saraiva, 2007, p.
181.
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do trabalho de menores de 12 anos, limitacdo deger do menor de 16 anos a 6 horas
diarias, descanso semanal, direito ao salario noinjpnotecdo a maternidade, igualdade
salarial, direito de sindicalizacdo e de greveemzhcdo de dispensa, seguros sociais e
protecdo contra acidente de trabalho.

Sem duvida, a referida Constituicdo foi um instratnénovador e até mesmo
radical aos padrfes da época, vez que disciplisalireitos e garantias que transformaram os
trabalhadores em sujeitos de direito, deixandod®der o tratamento de mero objeto como se
observava até entéo.

Outro importante instrumento de criacdo das norrmabalhistas foi a
Constituicdo da Alemanha de 1919, também conhemda a “Constituicdo de Weimar”,
que foi a primeira constituicdo democratica alept@mulgada apos a derrota da Alemanha
na Primeira Guerra Mundial, marcando a fundac&efaiblica de Weimar

A Republica entdo fundada necessitava de uma nmemny sendo que, para
tanto, foi instaurado um parlamento cuja funcaaiprea seria criar a nova Constituicdo do
pais.

A referida Constituicdo, no que tange aos direstwsais, repercutiu em toda a
Europa, e previa a criagdo de um direito unitaootrdbalho, o direito de associacdo dos
trabalhadores e representacdo destes perante egadpr para a defesa de seus interesses e
melhores condic¢des de trabalho.

Alice Monteiro de Barros esclarece que: “[...] oedb unitario do trabalho,
fruto de estudos dos juristas alemas, decorre tdodia direito do trabalho ndo compreender
apenas uma relacao individual, mas também umaarelagcial, numa situacdo de mescla

indissolavel™*®

, razdo pela qual deve ser tratado como uma co@capgtaria.
Os direitos sociais encartados pela ConstituicioWlmar estdo todos
destacados no Capitulo 5, que preveem a criacéleisiadle protecdo ao trabalhador, a
dignidade e justica na relacdo de trabalho, a dguakd, salario justo, e associacéo sindical.
Conforme destacado acima, a Constituicdo de Wamsttuiu também muitos
direitos fundamentais aos trabalhadores, mas umdgraonto inovador foi a previsao, no

artigo 161, do direito a um sistema de seguro koc@€ entdo nao previsto

1 SOUTO MAIOR, 2011, p. 273.
21bid., p. 277
13 BARROS, Alice MonteiroCurso de direito do trabalho.S&o Paulo: LTr, 2007, p. 96.



20

constitucionalmente, o mencionado sistema visav@eger as situacdes de infortanio,
maternidade e aposentadoria por id4de.

Como bem menciona Fabio Konder Comparato, a Caitgtd de Weimar foi
considerada a base das democracias sociais, vez que

Apesar das fraquezas e ambiglidades assinaladas)geado sua breve
vigéncia, a Constituicdo de Weimar exerceu decigiNéncia sobre a
evolugdo das instituicbes politicas em todo o Otele O Estado da
democracia social, cujas linhas-mestras jA haviao $racadas pela
Constituicdo mexicana de 1917, adquiriu na Alemadba1919 uma

estrutura mais elaborada, que veio a ser retomadeaeos paises apos o
tragico interregno nazi-fascista e a 22 Guerra Naind democracia social

representou efetivamente, até o final do século XXnelhor defesa da
dignidade humana, ao complementar os direitos eiyp®liticos — que o

sistema comunista negava — com o0s direitos ecom@me& sociais,

ignorados pelo liberal-capitalismo. De certa forms,dois grandes pactos
internacionais de direitos humanos, votados pelsedbléia Geral das
Nagcbes Unidas em 1966, foram o desfecho do procedso

institucionalizacdo da democracia social, iniciador aquelas duas
Constituicdes no inicio do sécufb.

Outro marco fundamental na formagé&o do Direito dab@lho foi a criacdo da
OIT — Organizacao Internacional do Trabalho. Rd&enrganizacéo foi constituida em 1919,
apos a Primeira Guerra Mundial, na Parte Xlll datddo de Versalhes, como um organismo
autonomo no ambito da Liga das Nacgdes.

A preocupacdo, a época, voltava-se a instauracfazimundial e a evitar que
outra guerra mundial fosse deflagrada, com consetpg devastadoras aos povos, como
entao ocorrera.

Carlos Roberto Husek, fazendo uma reflexdo histipobserva que a Primeira
Guerra Mundial (1914-1918) levou milhares de trhhdbres a luta, lado a lado com outras
classes sociais, fazendo-os compreender que, lsenosns eram iguais na guerra, em que a
morte estava presente, também o eram na vida, 2goue os governos a fazerem concessdes
aos operario¥’

Segadas Vianna, ressalta:

Compreendiam todos que os trabalhadores, que hadain nos campos de
batalha, lutaram ndo somente para a defesa dazasos detentores de
capital, os maiores responsaveis pela guerra;rint@mbém, preparado o
campo para uma nova aurora social, em que os ape@nzassem dos

4 SOUTO MAIOR, 2011, p. 279.

1> COMPARATO, Fabio KonderA constituicdo alema de 1919Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br>.
Acesso em: 4 maio 2013.

® HUSEK, Carlos RobertdCurso de direito internacional publico.11. ed., S&o Paulo: LTr, 2012, p. 298.
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mesmos direitos de que usufruiam todos os cidadfosgue o trabalho
fosse colocado no mesmo plano que o cafital.

Nesse ambiente, entendeu-se que ndo seria poakigatar a paz mundial
sem que houvesse justica social, e para tant@ Bedessaria uma organizacdo de ambito
internacional que estabelecesse critérios minineogrdtecéo ao trabalhador, ao trabalho do
menor, e ao trabalho da mulher.

Jean-Michel Servais observa que o preambulo seerefgpressamente a
justica com o desejo de uma paz social duradoysaza a harmonia do mundo estariam em
risco se o trabalho fosse realizado em condicdssraneis. O texto refere-se claramente a
harmonia tanto na ordem interna, quanto na inténat*®

Nota-se, que referida organizacdo originou-se nos-guerra e
contemporaneamente as Constituicbes do México &/denar, o que demonstra que a
preocupacao, a época, era resguardar e estabalié€aos essenciais de protecdo ao trabalho
assalariado em diversas partes do mundo.

Arnaldo Sussekind destaca os principais objetiv@OdlT, asseverando que
nao se resumem a melhorar as condicGes de tralmdwmelhorar a condicdo humana em
seu conjunto; que a melhora néo € apenas das desdigateriais de existéncia, mas sim do
progresso material e da seguranca econdmica, codefesa dos valores da liberdade de
expressdo e de associacao, dignidade e igualdadpodteinidades e, principalmente, que o
que se busca é promover o0 bem comum, tanto materia espiritual da humanidatfe.

A Organizacao Internacional do Trabalho foi entéstiiuida e passou a
regular e estabelecer normas de direito do trakeghocaveis internacionalmente, por meio de
suas Conferéncias Internacionais do Trabalho, mass geram negociadas as Convencgdes
(tratados internacionais) de observancia obrigatéos estados ratificantes e decididas as
Recomendacdes (cuja observancia, embora sem ceogjiente, se faz necessaria aos paises
membros, por tratar de matérias de grande relex@apelo social).

Em capitulo oportuno, trataremos das principaisv€ongdes da OIT e dos
direitos conquistados através deste importantenge internacional de suma importancia

ao Direito Internacional do Trabalho, que perssstesua atuacédo com éxito até os dias atuais.

" SUSSEKIND, ArnaldoDireito internacional do trabalho. 3. ed., S&o Paulo: LTr, 2000, p. 42.
'8 SERVAIS, Jean-MicheDerecho internacional del trabajo.Buenos Aires: Heliasta, 2011, p..19
19 SUSSEKIND, op. cit., p. 42.
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Uma importante caracteristica que diferencia a @4 demais organizacdes
internacionais e que Ihe confere grande equilibespeitabilidade e justica em sua atividade
normativa é a sua constituicdo tripartite, ou saj@IT € formada por representantes dos
Estados, dos trabalhadores e dos empregadores.

Celso de Albuquerque Mello destaca a plena obselvalesta caracteristica
tripartite, assim relatando:

a) nos Estados em que existe um pluralismo de maygies sindicais, cada
organizacao sindical envia 0 seu representantejean§o envia delegado,

manda assessor técnico;

b) j& houve casos na Conferéncia de se invalidaodsres do representante
dos empregados. Tal fato ocorre quando os sindiceto tiverem liberdade

na sua escolha;

C) 0s paises comunistas tinham problemas com gatidedos patrdes, que
eram sempre contestados. Estes paises enviamoslirdé empresas

socializadas;

d) se ndo é aceita a representacdo dos empregadomal delegacdo, a
representacao dos empregadores perde 0 direitotde wice-verse’

Dessa forma, as propostas e instrumentos normaineaksizidos no ambito da
OIT observam os interesses de todas as partesverasho direito do trabalho, quais sejam:
0s entes normativos (Estados), e as partes diratanigeressadas, as quais as normas se
destinam (empregados e empregadores).

E foi assim, com esse espirito de justica social@y@®IT subsistiu a derrocada
da Liga das Nagbes, com o advento da Segunda GMralial e permanece como
Organismo especializado da Organizacdo das Nagiidas)- (ONU), até os dias atuais.

O artigo 57 da Carta das Nacgdes, assim dispde:

1. As varias entidades especializadas, criadas pwordos

intergovernamentais e com amplas responsabilidaitsrnacionais,

definidas em seus instrumentos béasicos, nos caraposémico, social,
cultural, educacional, sanitdrio e conexos, serfmuladas as Nacobes
Unidas, de conformidade com as disposi¢coes do®\BRy 2. Tais entidades
assim vinculadas as Nac¢des Unidas serédo desigrdzdas,por diante, como
entidades especializadas

Como vimos, as relacdes de trabalho passaram parsds fases até
evoluirmos a um conjunto de normas sistematizad&srgconhecessem e estabelecessem

direitos aos trabalhadores.

Y MELLO, Celso D. de Albuquerqué&urso de direito internacional pablico.15. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 709.
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N&o se pode deixar de acrescentar, contudo, o ddmento de alguns
doutrinadores, que sustentam que o Direito do Tmakiambém favoreceu a classe patronal,
na medida em que preservou a ordem estabelecidalag8es de trabalho.

Mauricio Godinho Delgado, por exemplo, sustenta mesmo considerando-
se a relevancia das lutas sociais, o Direito dobdileo foi patrocinado pelas classes
dominantes, que o tinham como um instrumento tfbihsercdo e neutralizacdo das classes

populares na sociedade capitalista, através dootemto Estadé?

1.3 A Evolucao das Rela¢bes de Trabalho no ContexBoasileiro

O contexto histérico da evolugéo das relacdesatmlino no Brasil ndo difere
muito do contexto mundial.

Semelhante a Antiguidade, o Brasil Colonia conhdzzsicamente o0 sistema
de trabalho baseado na escraviddo. Também em mesmor¢cdo havia trabalho livre, com
feicOes de locagéo de servicos.

Assim permaneceu durante a fase do Brasil Impatéomesmo apés o Brasil
Republica muito em razdo da politica de exploratgenvolvida pela Coroa.

Portugal nédo teve durante um bom tempo, a verdadegncao de colonizar o
Brasil. Mesmo depois da Independéncia, a econamei kontinuou fundada na exploracao
da terra, agora pelas oligarquias rurais. Somaissoaa influéncia das ideias do Liberalismo
incorporadas pelo até entdo recente Estado brasilei

Somente com a abolicdo da escravatura em 1883 i@gporacdo da mao de
obra imigrante € que o Brasil passa a conhecetusinalizacdo.

Com a promulgacdo da Lei Aurea, em 13 de maio 8,18 pratica da
escravidao foi abolida no Brasil, tornando o trhbdbr juridicamente livre e dando origem,
em nosso pais, a um modelo de relacdo de trabdbueral, que foi a base do sistema
capitalista de producéo. Foi, entdo, que surgirmnelacdes empregaticias, que substituiram a
submissdo do trabalhador escravo ao seu senha, sodlordinagédo do trabalhador ao
possuidor dos meios de producéo.

Assim, torna-se importante salientar que os daadones estabelecem a Lei
Aurea como o marco inicial da protecdo das relaebesregaticias no Brasil, como ensina

Mauricio Godinho Delgado, ao sustentar que: “De,fabnstituiu-se em diploma que tanto

1 DELGADO, Mauricio Godinho.Introducdo ao direito do trabalho: relacdes de trabalho, relacdo de
empregoSao Paulo: LTr, 2006, p. 99.
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eliminou da ordem juridica a relacdo de produc&ornpativel com o ramo justrabalhista (a
escravidao), como, em consequéncia, estimulouaponcacao pela pratica social da férmula
entdo revolucionaria de utilizacdo da forca dedifadn a relagédo empregatici®”.

O desenvolvimento da induUstria brasileira conhecglase 0s mesmos
problemas que o desenvolvimento da indUstria elaggerou, levando o governo a formular
as primeiras leis de carater social, porém, seggreum fundo paternalista.

Vérias leis foram sendo editadas ao longo do tewifioultando o trabalho do
aplicador do direito.

Sentiu-se, por isso, a necessidade de procedenaomsolidacdo dessas leis,
projeto que ficou a cargo de uma comisséo chefiad#@rnaldo Sussekind, e foi promulgado
em primeiro de maio de 1943.

Por volta da década de 1970, o movimento sindiednasil também comeca
a avancar, e o Brasil, ja mergulhado no regimetanjlicomeca a sofrer os efeitos da
transnacionalizacdo das empresas e da globalidacéoonomia.

Apesar dessas mudangas, € interessante notar degiskcao trabalhista
permaneceu quase que intocada.

Veremos adiante, que fatores econdmicos e so@aisnaam a influenciar as
relacdes de trabalho e respectiva normatizacao¢ipalmente no que toca a prestacédo de
servicos além das fronteiras do Estado, o queratidé se mostra muito comum por meio
das empresas transnacionais e em decorréncia tagdéonmacdo de blocos econdmicos e

de integracéo.

DELGADO, 20086, p. 55.
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2 GLOBALIZACAO E REGIONALIZACAO: A EVOLUCAO DAS RE LACOES DE
TRABALHO ALEM DAS FRONTEIRAS

Uma vez demonstrada a evolugédo das relacdes dahabté o surgimento
das normas de protecdo ao trabalhador, passaregms @ analisar os fendmenos
econdmicos da Globalizacdo e da Regionalizacdo, qi@és decorre outro avanco nhas
relacdes de trabalho: as relagdes de trabalho&quexercidas além das fronteiras de um pais.

Estas relacbes de trabalho s@o as que interespegaente dissertacdo, vez que
€ delas que podem surgir o conflito de normas anseaplicadas para reger 0s seus
respectivos contratos internacionais de trabalho.

Neste capitulo, abordaremos também, como a Glelgdlizimpacta no sistema
hoje rigido, de normas trabalhistas existentes #eribilizacdo das normas trabalhistas, que
€ considerada por parte da doutrina, como sendyualizacdo possivel a atender tanto os

interesses sociais, como econdmicos.

2.1 Globalizagao e a Empresa Transnacional

Globalizacédo, de acordo com Carlos Roberto HuseK[£.] fendmeno social,
consistente na aproximacdo de distancias geogs&dicea homogeneizacdo das expectativas
de consumo, de imaginéarios culturais, e de pratma#icas decorrentes da globalizacédo
econdmica™

A globalizacdo tem como inevitavel e previsivel segiiéncia, fatores como a
hegemonia, dominacgao e transnacionalizacéo de sagre

De acordo com os ensinamentos de Deilton RibeiasiBra globalizagdo nao
€ um fendbmeno recente. Aquela de que se fala bpjesenta apenas o éxito mais elaborado
de uma eterna tendéncia humana de explorar e deploisizar todo o territorio que ainda
existe, até fazer dele um anico vilarejo controlad traducdo pratica dessa tendéncia deu-se
de vérias formas, segundo a criatividade de cadpogmo seu espirito empreendedor, a sua
agressividade e a disponibilidade de tecnologias mamenos avancads.

Embora a globalizacdo seja um fenbmeno muito antigim € que até a

Revolucdo Industrial o processo foi timido. Com dvemto da Revolucdo Industrial e a

% HUSEK, 2012, p. 158.
24 BRASIL, Deilton Ribeiro Empresas transnacionais sob o império da nova ondendial e sua integracdo no
direito internacionalRevista dos tribunais,S&o Paulo, n. 792, 2001, p. 35-62.
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liberacdo do Capitalismo para suas plenas poskbidis de expansao, a globalizagcdo deu um
salto qualitativo e significativo.

A ampliacdo dos espacos de lucro conduziu a glodagiio. O mundo passou a
ser visto como um enorme mercado, com locais destimento e de matéria-prima.

Em um primeiro momento, a globalizacdo foi tambénmespaco para o
exercicio de rivalidades intercapitalistas e dsilltaram duas grandes guerras mundiais.

Apesar do surgimento das transnacionais ter o@mnidfinal do século XIX e
0S principais grupos presentes hoje terem nasemosua maioria, nas primeiras décadas do
século passado, somente apdés a Segunda Guerradlletai adquiriram sua posicdo de
hegemonia na economia mundial, pois com a domindgaoercado interno, se torna atrativa
a busca de outros mercados espalhados pelo mundo.

José Cretella Neto destaca que nos paises indiaattizs, antes da Segunda
Guerra Mundial, os principais segmentos da econerpéorados pelas transnacionais eram o
petréleo, veiculos automotores, produtos quimicalgens metais, sendo que a agricultura, o
carvao e o a¢co, bem como a industria téxtil ficavaais concentrados em méos dos cidadaos
do pais®

Ao longo do século XX, a globalizac&o foi conduzedama padronizacédo da
informacé&o, da cultura e do consumo. Isso se de@euapenas ao progresso tecnoldgico
trazido pela Revolucéo Industrial, mas, sobretwn,desejo e necessidade da busca pelo
lucro.

As empresas transnacionais buscam, entdo, um noeercaddial aberto aos
seus produtos e as suas fabricas, dai o fato debaligacdo ser tdo defendida por paises
europeus, Estados Unidos e Japdo, que sao paiseslts niveis de desenvolvimento
tecnoldgico.

Joseé Cretella Neto assinala:

Com efeito, o desenvolvimento tecnoldgico, a meéthatos meios de
comunicacdo — ferrovias, navios a vapor, telégrafe a necessidade de
expansdo foram fatores decisivos para que essasesaBspeuropeéias e
americanas passassem a operar no exterior, podmadter adequado
controle sobre filiais geograficamente distantesiendendo mais
adequadamente os clientes locais, por meio de tgsrede mesma
nacionalidade, familiarizados com a cultura de gaises de origeff.

% CRETELLA NETO, JoséEmpresa transnacional e direito internacional Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.
7.
% Ibid., p. 5.
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Outro importante aspecto € que tais empresas pussiigalmente, um grau de
liberdade excepcional, que se manifesta na mod#idalo capital industrial, nos
deslocamentos, na terceirizagdo e nas operagOesquisicoes e fusbes, segundo suas
estratégias de controle do mercado e da produeaddpsque a maior parte desses fluxos de
investimentos permanece concentrada nos paisasvdesdos.

De acordo com o entendimento de Hirst e Thompsgplalizacdo seria um
mito porque a economia internacionalizada sempistigxe as empresas genuinamente
transnacionais sao muito raras, ja que a maior pdetas tem forte base nacional, néo
havendo transferéncia macica de investimentos eegop dos paises avancados para o0s
paises em desenvolvimento, posto que tais investomese concentram justamente nas
economias industriais do Japédo, Europa, Estadododre os paises menos desenvolvidos,
ficam cada vez mais marginalizato.

Portanto, sdo distintos os impactos da globalizagdia os paises da periferia
do sistema capitalista, dado que o grau de ins&lesses paises depende, em grande parte, do
estagio de desenvolvimento industrial alcancads pgaspectivas de crescimento do mercado
interno e de condic¢des politicas que vao se cairglib internamente.

Carlos Roberto Husek assevera sobre a globalizag&o:

[...] € um processo que, por suas regras, atingeiralo todo, embora com
efeitos desiguais, levando-se em conta o grau denglelvimento dos
paises, sua politica externa, sua capacidade devaay e defender seus
interesses, participando de organizacdes e destegmnais, esgrimindo os
ataques a sua economia e utilizando-se das regsh@sp por necessarias e
inevitaveis concessBes democraticas, pelos orgasigmondmicos (OMC,
FMI, BIRD etc.) para fazer valer alguns direifs.

Desde os anos 1950, num contexto de politicas delsanentistas, verifica-
se a presenca de empresas transnacionais operargiiages chave da estrutura produtiva de
paises como Brasil, México e Argentina.

Importante observar que a liberalizacdo do coméreabertura dos mercados
nacionais tém produzido também o acirramento daaroéncia, sendo que a exploragao do
trabalho é cada vez mais um instrumento dessatdispu

O trabalho infantil e o trabalho escravo sdo w@das como vantagens
comparativas na guerra comercial. Esta praticahemda comodumping (rebaixamento)

2"HIRST, Paul; THOMPSON, Grahan@lobalizacido em questdoRio de Janeiro: Vozes, 1998, p. 15.
% HUSEK, Carlos Robertd nova (des)ordem internacional — onuuma vocacao para a p&#o Paulo: RCS,
2007, p. 25.
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social, consiste precisamente na violacdo de d#eifundamentais, utilizando a
superexploracdo dos trabalhadores como vantagerpacativa na luta pela conquista de
melhores posi¢cdes no mercado mundial.

Ainda, em um mundo sem fronteiras, as empresasnaaionais sempre terao
a oportunidade de optar por paises que apresent@mn d® obra barata, matéria-prima
abundante, e incentivos fiscais.

Nesse sentido, Mozart Victor Russomano afirma:

[...] a competitividade dos produtos nacionais neraado internacional
globalizado exige a baixa de precos, que sO senobdén cortes de custos.
O corte de custos sociais € mais facilmente readizfue outros cortes que
ferem e reduzem interesses econdmicos relevantesnocdo da politica
do Estado, que movem o mecanismo da producéo decservicos’

De maneira geral, as empresas transnacionais ageaimente, instalando
fabricas nos paises que apresentam essas condi¢des.

Em certos casos, ndo necessariamente fabricamdotprecompleto naquele
pais, como ocorre com as montadoras de veiculom,efabricam as partes do produto,
separadamente em paises diversos, as quais sddaseon montadas em terceiros paises e,
entdo, exportadas para o resto do mundo.

Esse sistema de producéo realizada separadamergeeemais proporciona a
circulacdo dos empregados das transnacionais gaest@acao de servicos em locais diversos
ao da contratacdo, bem como a contratacdo de ma@raéocal por empresa estrangeira.

José Cretella Neto observa que essa producdoasalseparadamente foi bem
acentuada entre o final dos anos 1970 até 2006i&mcam que as transnacionais transferiram
para o exterior (notadamente india e China) setguesndo dependem de mao de obra tio
especializada, como: a montagem de brinquedos, imeEe ferramentas;all centers
(comunicando-se via satélites), ou de outros fatae producdo mais baratos, tais como
energia e matéria prima, visando a diminuicdo dacprodutivo e 0 consequente aumento de
lucratividade®

Desse modo, o reflexo da globalizacado nas relatgébalhistas se configura
pela atuagéo das empresas transnacionais, conmadegoader que acabam por exercer sobre
as decisdes dos paises em que estao instaladas)dorinclusive a flexibilizacdo das normas

trabalhistas contrarias aos seus objetivos.

2 RUSSOMANO, Mozart Victor. Direito do trabalho eobhlizacdo econémica. In: DIREITO do trabalho &
direito processual do trabalho: novos run@sgtitiba: Jurua, 2002, p. 32.
3 CRETELLA NETO, 2006, p. 35.
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Sendo a empresa transnacional o principal vetordeenvolvimento da
economia globalizada, acirrou-se a polémica engredefensores do Estado Social e os
adeptos do Estado Liberal frente as rela¢des Halba.

Os neoliberais pregam a omissédo do Estado, dearegotando, tanto quanto
possivel o Direito do Trabalho, a fim de que asdagwes de emprego sejam ditadas,
basicamente, pelas leis de mercado.

J& os defensores do Estado Social, esteados mindadcial da Igreja ou na
filosofia trabalhista, advogam a intervencdo ebktats relagbes de trabalho, na medida
necessaria a efetivacdo dos principios formadoeegustica social e a preservacdo da
dignidade humana.

Nota-se que a globalizacdo econdmica, atravésudmamr veiculo que sdo as
empresas transnacionais, causa um impacto direhomaatizacdo das relacdes de trabalho,
eis que: de um lado estdo a forca econdmica e ansd#p de mercados e desenvolvimento
econdmico dos paises hospedeiros, e de outroyawoditrabalhistas conquistados ao longo
da histéria.

E nesse conflito de interesses que surge a redagdo empresarial pela
flexibilizacdo dos direitos trabalhistas, uma vee tgl instituto, segundo seus defensores, ndo
teria o condao de desregulamentar os direitos ¢stagws, mas apenas adaptar as normas
trabalhistas as varia¢cdes econémicas.

Estudaremos a flexibilizacdo trabalhista no t6@&do presente capitulo.

2.2 Regionalizacéo

Abordamos no tépico anterior, que a globalizac&oriece apenas os grandes
centros industrializados, deixando paises perdérecmargem do desenvolvimento.

Todavia, paralelamente ao desenvolvimento da ghags#o, apos a Segunda
Guerra Mundial, outro fendbmeno econdémico deflaggeu-qual seja, a regionalizacéo. A
regionalizacdo consiste no agrupamento de paisegyem esforgos econdémicos, culturais e

sociais para a defesa de seus interesses fresp@gpoténcias.
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Sérgio Abreu e Lima Floréncio complementa afirmaqde a Globalizacéo e a
Regionalizacdcse completam, porque os Estados de uma regidoesa pra sofrer com
menos intensidade os impactos econdmicos da gtalgéli*

Octavio lanni defende que a regionalizacdo ndo &hstaculo a globalizacgéo,
ao reves, ela pode ser vista como um processo @ordo qual a globalizacao recria a nagao,
de modo a conforméa-la & dinamica da economia teairsmal®?

Assim, os blocos econdmicos sédo formados, moviéts identidade cultural,
politica, social e/ou econdbmica, e também pela ipriobade geogréafica de seus estados-
membros, passando ao processo de integracao regiona

Integracdo regional, nas palavras de Antonio Rodsgde Freitas Jr, é a
estratégia politica induzida pelos agentes ecordsné& implementada por intermédio do
Estado, por via de compromissos internacionaispeasacionais, geradora de unificagdes
aduaneiras, mercados comuns ou uniées econdmiicas.

O processo de integracdo dos blocos regionais gdram concepcao de
Carlos Roberto Husek, cinco fases, a saber: a derlavre comércio, a unido aduaneira, o
mercado comum, a unido econdémica e monetaria é&a palitica.

E na fase do mercado comum que ocorrem as relagéedrabalho
internacionais entre os cidadaos e as empresasads# nos territorios dos diversos Estados-
membros.

Isso porque, o mercado comum abrange as cincaléiles: a livre circulagéo
de bens, a livre circulacéo de pessoas, livre ggéstde servigos (0 que significa dizer que os
cidaddos podem trabalhar, estudar e realizar deainislades dentro do bloco, com os
mesmos direitos dos nacionais do pais em quediBeldade de capitais e liberdade de
concorréncia.

Podemos mencionar como exemplo de regionalizacaopnatituicdo do
Mercosul e da Uniédo Europeia.

O Mercosul, como sabemos, foi constituido por nadeid ratado de Assuncgéo

(1991) entre Brasil, Argentina, Paraguai e Uruguai.

31 FLORENCIO, Sérgio Abreu e Lima; ARAUJO, ErnestonHgue FragaMercosul hoje. Sdo Paulo: Alfa
Omega, 1996, p. 81.

32 |ANNI, Octavio.A era do globalismo.Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 1999, p51

% FREITAS JUNIOR, Antonio Rodrigue§lobalizacdo, mercosul e crise do estado-naca®do Paulo: LTy
1997,p. 73
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A Venezuela, desde 2006 também passou a ser mey@no, sendo que o
Mercosul ainda conta com membros associados, camtivi® Coldémbia, Equador, Chile e
Peru.

O referido bloco ainda encontra-se em fase de wadé@aneira incompleta, néo
tendo atingido a fase do mercado comum.

A Unido Europeia, por sua vez, decorre da fusdo,npeio do Tratado de
Roma (1957) de trés Comunidades Europeias: CECAmu@idade Econdmica do Carvao e
do Aco; CEE — Comunidade Econdomica Europeia e CEEBomunidade Econdmica de
Energia Atbmica.

Atualmente, a Unido Europeia conta com 28 estadmsbmos: Alemanha
(1952), Austria (1995), Bélgica (1952), Bulgéarisd@Z), Chipre (2004), Croacia (2013),
Dinamarca (1973), Eslovaquia (2004), Eslovénia 420&spanha (1986), Estbnia (2004),
Finlandia (1995), Franca (1952), Grécia (1981), ¢itian(2004), Irlanda (1973), Italia (1952),
Letbnia (2004), Lituania (2004), Luxemburgo (195®halta (2004), Paises Baixos (1952),
Polbnia (2004), Portugal (1986), Reino Unido (197Rgpublica Checa (2004), Roménia
(2007), Suécia (19957.

A Unido Europeia encontra-se na fase de Unido Homabe Monetaria, sendo
que desde 1968 alcancou a livre circulacdo deltrabares’

Desta forma, a Unido Europeia, para cuidar dososfela livre circulagao, de
capital, de pessoas e de servigos, conta com n@upaanacionais, consistentes de tratados
internacionais que asseguram igualdade de dirsdomis a todos os cidadédos dos estados-
membros que a compdem.

Pedro Dallari, nesse sentido, explica a difererg@noducéo e aplicacao das
normas nacionais em relagdo as normas de direfeynacional publico, necessarias a
integracao:

Esse processo de acentuacdo da integracéo intarabeide valorizacao do
papel do Direito Internacional Publico, se é veedaple ndo implica a
superacao do Estado, importa necessariamenteemacdld de determinadas
caracteristicas na sua atuacao como ente provedwrchas juridicas para a
sociedade. De mero produtor e aplicante autarquécdlireito nacional, o
Estado tende a ter acentuado seu papel de comrat@gitimador e
aplicante de normas supranacionais. A soberarsanagdo se materializa
tdo somente na prerrogativa de conceber o propdenamento juridico,
mas também e de modo crescente, na participag@&divndependente na
edificacdo de um ordenamento juridico supranaciobai o porqué da

3 Informacao obtida no site disponivel em: http:/imauropa.eu. Acesso em: 22 maio 2013.
% HUSEK, 2012, p. 183.
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relevancia da reflexdo acerca dos mecanismos atlaigtegracdo do
Direito Internacional Publico ao direito interffo.

Assim, no tocante as normas de direito do trabalboambito da Unido
Europeia, € importante mencionar que estas se lgstagiciam em normas comunitarias e
principios gerais que prevalecem sobre as norn@sas dos Estados-membros.

A Carta Europeia dos Direitos Sociais Fundameréag norma vigente na
Unido Europeia desde 1989, e define os direitosnmois que devem ser assegurados por seus

Estados-membros a todos os trabalhadores do bloco.

2.3 Flexibilizacao das Normas Trabalhistas

Conforme demonstramos anteriormente, no decorrehigfria houve a
construcao dos direitos sociais, dando inicio@én de normas de protecao ao trabalho.

Tais normas foram incorporadas a constituicdo detades, garantindo-se,
assim, aos empregados, diversos direitos indivédei@oletivos.

A conquista desses direitos e sua consequente tipagéo deixou as relacdes
entre empregado e empregador cada vez mais rigilagal maneira que se apregoa
atualmente sobre a necessidade de se flexibitizaseja, de adaptar alguns direitos, com o
objetivo hipotético de controlar um dos problemasias mais graves do fim do século
passado (XX) e inicio deste (XXI) em muitos paisedesemprego.

Isso porque, em decorréncia da globalizacdo, teseomais facil o acesso do
consumidor a produtos, bens e servicos fornecidms gmpresas de diversos paises,
oferecidos a precos também diversificados, gerantibenorme concorréncia mundial.

Soma-se a isso, 0 grande avancgo tecnoldgico queseedesenvolvendo ao
longo dos tempos, o qual gerou a substituicdo @tatho humano por maquinas,
principalmente no setor industrial.

Fatores como os acima exemplificados acarretarara a@norme crise de
desemprego que por muito tempo assolou e até bsjdaaalguns paises.

As iminentes baixas das condi¢des de trabalho es@ldsios ocasionaram a
grande busca da criacdo de riquezas, surgindo ,asgimocesso de flexibilizacdo trabalhista

gue, primeiramente, expandiu-se pela Europa eeposhente, pelo resto do mundo.

% DALLARI, Pedro B. A.Constituicdo e tratados internacionaisS&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 6-7.
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A flexibilizacéo trabalhista constitui-se de sistsmegais que preveem opc¢des
menos rigidas na contratacdo das condi¢cdes labes@am elas decorrentes de negociacéo
coletiva ou de contrato individual de trabalho.

Nas palavras de Pla Rodriguez, flexibilizagdo € t@mmo eléstico, com
variados graus de intensidade, e também comodque@ar sentido contrario seria a rigidez, a
intolerancia. Pode significar mera adaptacdo atradé leis mais elasticas, ou até
desregulac&o, com substituicdo da norma estatakpalencao coletiva ou individuAl.

Nelson Manrich leciona que:

A flexibilizacdo exprime o processo de ajustamela® instituicdes juridicas
as novas realidades da sociedade capitalista. Miseuas questbes do
desemprego, novos processos de administracdo dagdm dentre outros

Por meio dela, a empresa ajusta sua producado, exdbrd e condicbes de
trabalho as flutuagdes do sistema econdrfiico.

Essas flexibilizacbes podem servir de complemento saplemento do
ordenamento juridico, permitindo a adaptacdo dmasrcogentes a peculiaridades regionais,
empresariais ou profissionais, além de derrogadéesondi¢cdes anteriormente estipuladas,
para adapta-las a situacdes emergenciais ou cargisjtvigente por certo lapso de tempo.

Portanto, a flexibilizacdo nada mais € do que aemmarme adaptar as hormas
juridicas trabalhistas para atender as alterac@eicadas na economia, refletidas nas
relacbes entre trabalho e capital, ou seja, € @silpldade da empresa utilizar-se de
mecanismos juridicos que lhe permitam adaptar dugém, o emprego e as condi¢cdes de
trabalho em face das variagcbes do sistema econdmico

Nesse sentido, € importante ressaltar que o dideittrabalho sempre esteve
entre a seara econdmica e a social, funcionando eoediador, na procura de solucfes de
compromisso, entre os interesses da economiaecassidades sociais.

A flexibilizagdo tornou mais evidente tal comprosus oferecendo
mecanismos juridicos que permitem a empresa ajsiséaproducdo, emprego e condi¢cdes de
trabalho as flutuacdes rapidas do sistema econdram como a terceirizacdo de mao de
obra, a ampliacdo do rol de contratos por temperawhado, a inser¢cdo do trabalhador ao
regime do FGTS, retirando-lhe o direito & estahdielno emprego, dentre outrds.

3" RODRIGUEZ, Américo PI&Enfoque sobre la flexibilizacién: derecho del trabajduenos Aires: La Ley,
1990, p. 154.

% MANNRICH, Nelson.A modernizac&o do contrato de trabalhoS&o Paulo: LTr, 1998, p. 75.

% BARROS, 2007, p. 84.
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Orlando Teixeira Filho da Costa ensina que a fiexdgdo das normas
trabalhistas surge como um meio de sobrevivénaedgresas ante a crescente e intensa
influéncia do capitalismo e da globalizacéo, aovadr que:

A flexibilizacdo é o instrumento ideoldgico neolilee pragmético de que
vém se servindo os paises de economia de mercadogpe as empresas
possam contar com mecanismos capazes de compatilsiBus interesses e
0os dos seus trabalhadores, tendo em vista a carguninundial,
caracterizada pelas rapidas flutuacdes do sistec@ndmico, pelo
aparecimento de novas tecnologias e outros fatgues exigem ajustes
inadiaveis®

Para Alice Monteiro de Barros, a flexibilizagdo wampo do trabalho,
historicamente, tem sido uma reivindicacdo empiasatentificavel com uma explicita
solicitagéio de menores custos sociais e maior gabéidade do fator trabalHd.

Por ser um tema complexo, que abarca, de um laafvidade empresarial, a
geracdo de lucros e o desenvolvimento econdmicpad®, e de outro lado, os interesses
sociais do trabalhador e a manutencdo do empreigando, sobretudo, evitar-se a
informalidade, a doutrina divide-se no que tangevastagens e desvantagens que a
flexibilizac&o envolve.

Assim, podemos encontrar alguns entendimentos gfendem a ideia do
intervencionismo, da protecao do trabalhador ecaceomente mais fragil, através de normas
provenientes da lei ou do contrato coletivo e, eampoutros entendimentos que defendem
maior liberdade de gestdo da empresa, com redwgdintatvencdo ao minimo necessario, e
adocao de mecanismos revogaveis a qualquer temipiorme as necessidades de producéo e
do mercado, sustentando que a competitividade daesian é reconhecida como fator de
sobrevivéncia.

Luiz Carlos Robortella sustenta que flexibilizardaamais € que dar uma
"maior possibilidade de disciplina das relacbesraealho pelas partes e menos pelo Estado,
projetando-se o direito do trabalho como instrumeagulador do processo econémico e, por
essa via, apto a atingir seus designios de prote@mpregadd*

Ives Grandra Martins Filho ainda esclarece quexdHilizacdo tende ao ideal

de restringir a intervencdo do Estado no campoalingdia, passando-se ao sistema da

40 COSTA, Orlando Teixeira. Direito alternativo oaxibilizacdo Rev. LTr, Sdo Paulo, v. 56, 1992. p. 779.
“I BARROS, Alice MonteiroFlexibilizacdo e garantias minimasGenesis: Curitiba, 1999, p. 10.
“2 ROBORTELLA, Luiz Carlos AmorimO moderno direito do trabalho. S&o Paulo: LTr, 1994, p. 117.
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autorregulamentacdo das relacdes laborais, petgsigs partes interessadas, por meio da
negociacao coletivd

N&o podemos deixar de mencionar que a flexibiliaatg@s direitos trabalhistas
esta relacionada ndo apenas ao processo de gémdalizia economia, mas também ao
neoliberalismo, cuja caracteristica predominanées@bsisténcia de um Estado minimo, que
deixe de regular questdes sociais, inclusive asuido trabalhista, em prol da regulagcéo
autdnoma privada, individual ou coleti/a.

Salientamos que o Direito do Trabalho atual, ortudd revolugéo tecnoldgica
e do liberalismo, resguarda a possibilidade detguigfio do Poder Estatal em detrimento dos
acordos praticados pelos particulares (patrdo eegyago), nas relacdes trabalhistas.

Além da flexibilizacdo, temos outro instituto quisay igualmente, limitar a
atuacao estatal nas relagcbes entre empregado egadpr, transferindo a estes a liberdade de
estabelecer as condicbes que regerao a relacémbaéhp. Trata-se da desregulamentacéo das
normas, que nao se confunde com a flexibilizac&o.

Nas licdes de Arnaldo Sussekind, a desregulamentig®ireito do Trabalho
nao se confunde com a flexibilizacdo, pois a desasgentacao retira a protecdo do Estado ao
trabalhador, permitindo que a autonomia privadaiddal ou coletiva regule as condi¢des de
trabalho e os direitos e obrigacbes advindos dacdiel de emprego. Ja a flexibilizacdo
pressupde a intervencdo estatal, ainda que supkriom normas gerais, através das quais
n&o se pode conceber a vida do trabalhador conddiget

De acordo com os ensinamentos de Jorge Luiz SoatorMpodemos extrair
claramente a distin¢ao entre flexibilizacdo e dpdementacao, ao esclarecer:

Conceitualmente  falando, flexibilizacdo ¢é idéia tidta da
desregulamentacao. Por flexibilizacdo entende-salaptacdo das regras
trabalhistas a nova realidade das relagbes ddhimlzpue permite, e muitas
vezes exige, um reordenamento do sistema jurid@m hecessariamente no
sentido de diminuicdo de direitos ou de exclusacedeas positivadas, mas
no sentido de regular, de modo diferente, as retagie trabalho. Por
desregulamentacédo identifica-se a idéia de eliriimade diversas regras
estatais trabalhistas, buscando uma regulamenfamdacdo dos proprios
interessado¥.

“3 MARTINS FILHO, Ives Grandra da Silvéanual esquematico de direito e processo do trababh7. ed.,
Séo Paulo: Saraiva, 1998, p. 9.

“DELGADO, 2003, p. 107

4> SUSSEKIND, 2005, p. 44.

4 SOUTO MAIOR, Jorge LuizO direito do trabalho como instrumento de justica ecial. Sdo Paulo: LTr,
2002, p. 139.
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Resta evidente, portanto, que flexibilizacdo ndo aanfunde com
desregulamentacédo, sendo esta Ultima caracteripatia total auséncia do Estado na
normatizacao das relacdes de trabalho, permitisdionaum maior desenvolvimento da plena
liberdade sindical e das negociacfes coletivasmmaité privado das relagcdes entre capital e
trabalho.

Patricia Neves Delgado sustenta que estes doisuiost (flexibilizacdo e
desregulamentacdo) beneficiam apenas a classe gadpra, mostrando-se prejudicial ao
empregado, vez que este depende da intervencétal esta elaboracdo das normas
trabalhistas, que foram conquistadas arduamentdecmrer da historia, para defesa de seus

interesses.

Em suas palavras:

N&o obstante as peculiaridades préprias que podepescebidas nas idéias
de desregulamentacdo e de flexibilizacdo trabalhisfere-se que ambas
foram elaboradas em sentido inverso a construcaDimito do Trabalho,
privilegiando, de certo modo, a Otica dos interessmpresariais, ao passo
qgue o mencionado ramo juridico especial foi comgtrprivilegiando a otica
dos interesses dos empregatios.

José Cretella Neto, ao revés, defende a flexilglfiaacomo uma solucdo da
contraposicao entre as normas que asseguram todieeirabalho e o interesse econémico

das empresas transnacionais, sustentando que:

[...] & preciso levar em consideragéo o surgimeiat@lenominada teoria da
flexibilizagdo das relagbes trabalhistas, a quaniBca mobilidade,
adaptabilidade das normas trabalhistas, atravésndisidualizacdo das
novas condi¢des de trabalho, com vistas a supeds;@dse econémica e a
mantenca e/ou o aumento dos postos de trabalhqg, emuelugar de
privilegiar a interpretacdo meramente positivista Rireito do Trabalho,
atua aprofundando os fundamentos sociologicos, 6eaimns e politicos,
aplicando-os as rapidas modificacdes do mercadmbalho e das relacdes
econdmicas em ger4l.

Se deixarmos de lado os entendimentos doutrinddbee o tema, percebemos
que a flexibilizacdo e a desregulamentacao trammpgnas de formas de aflorar questdes
fundamentais do mercado de trabalho, tais comoocaisprodutividade da mao de obra,

competitividade, modernizacdo, mercado, lucro emedvimento econdémico.

“" DELGADO, 2003, p. 109.
“8 CRETELLA NETO, 2006, p. 150.
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Diante do recente periodo em que se contextualizanbito trabalhista,
traduzido no desemprego em larga escala, a ocardadlexibilidade laboral foi e ainda é
vista, na maioria das vezes, como uma forma dearewitdesemprego e inviabilizar a
informalidade, desde que as normas trabalhistas eoadicbes de emprego estejam
minimamente controladas pelo Estado.

Para tanto, mister se faz observar os direitosaonahtais e sociais positivados
internamente pelos paises e, ainda, os preceteraationais ditados pela OIT - Organizacao
Internacional do Trabalitd, que ndo podem ser objeto de flexibilizacio epserdevem ser
considerados pelo julgador, ao aplicar o direite@sn concreto.

No proximo capitulo, abordaremos tais direitosatenfh mais detalhada.

“9BARROS, 2007, p. 85.
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3 NORMAS DE PROTECAO MINIMA DO TRABALHADOR NO DIRE ITO
INTERNACIONAL PUBLICO DO TRABALHO E NO DIREITO DO
TRABALHO BRASILEIRO

Conforme anteriormente mencionado, os direitostiddmlhadores atualmente
encontram-se encartados na Constituicdo da malogapaises e sdo considerados direitos
fundamentais.

Neste passo, importante observar que a doutrinssifita a divisdo de
categorias dos direitos fundamentais em geracOedimensdes. Valério Mazzuoli destaca
gue a nomenclatura “geracfes” pode gerar uma iiddsa de que uma categoria de direitos
substitui a outra anterior, preferindo utilizar @renclatura “dimensdes”, ja que ndo h4d uma
sucess&o das categorias de direitos, mas sim cgéougatre elay.

Desta forma, séo classificados como direitos dengira, segunda e terceira
dimensdes, e alguns doutrinadores entendem qute exisa quarta dimensao, que seria o
direito a democracia e a informatica. Todavia, estana dimensdo ainda esta muito
incipiente.

Os direitos humanos fundamentais de primeira did®rsio os chamados
direitos civis e politicos, que englobam o direé#ovida, a liberdade, a propriedade, a
igualdade formal, as liberdades de expressao ealedbs direitos de participacdo politica e
algumas garantias processuais.

Ou seja, sao os direitos relacionados a questgwaprio individuo como tal
(direito a vida e a liberdade); direitos que limitaa atuacdo do Estado na liberdade
individual.

Esses direitos podem ser classificados como Dirdlivis e Politicos, mas
também sdo chamados de Direitos de Liberdade, sesdprimeiros a constarem no
documento normativo Constitucion#.

Os direitos humanos fundamentais de segunda dimexsgiram no final do
século XIX, tendo um historico trabalhista e embdasao marxismo, em razdo da busca
perante o Estado para que este agisse positivaraefme de favorecer as liberdades que

anteriormente eram apenas formais.

* MAZZUOLI, Valério de Oliveira.Curso de direito internacional publica 2. ed., S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 676-677.
*L Ibid., p. 676.
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Como ressalta Carlos Roberto Husek, a segunda déuedos direitos
humanos surgiu na fase do desenvolvimento da edaniotustrial e consiste nos direitos
econdmicos, sociais, relativos a saude, educagawidpncia e assisténcia social, cultura,
lazer, seguranca e transporte, e tem por finalidalolggar o Estado a concretizar as
necessidades da coletividade.

Logo, os direitos de segunda dimensédo compreendeliberdades sociais
posto que o Estado tem a obrigacao de proporcimbham-estar da sociedade.

O Estado tem o dever de intervir nas relagbes drleuima relacdo de
hipossuficiéncia, para que os maiores ndo prevalggrante os menos favorecidos, e assim
haja uma relacdo de equilibrio.

Os direitos humanos fundamentais de terceira didterssio os chamados
direitos de solidariedade ou de fraternidade eisungno século XX, compondo os direitos
que pertencem a todos os individuos, constituindo interesse difuso e comum,
transcendendo a titularidade coletiva ou difusa, seja, tendem a proteger os grupos
humanos.

Podemos tratar como direitos de terceira dimensAdlireito a paz, a
autodeterminacdo dos povos, ao meio ambiente, #dade de vida, a utilizacdo e
conservagao do patrimonio histérico e culturaldireito & comunicacay.

Destarte, a terceira dimensdao de direitos tem poalidade béasica a
coletividade, ou seja, proporcionar o bem-estar glapdes grupos, que muitas vezes sao
indefinidos e indeterminados, como por exemploy@td ao meio ambiente e a qualidade de
vida, direito esses reconhecidos atualmente cofuedti.

Os direitos fundamentais de quarta dimensdo seteawam como aqueles
que surgiram dentro das ultimas décadas, devidaltaodesenvolvimento tecnolégico da
humanidade, sendo estes ainda apenas pretensdiesits.

Os de quarta dimenséo seriam os direitos ligadasvanco da tecnologia da
informacao e da cibernética.

Importante mencionar, que a doutrina caracterizdi@stos humanos como:
universais, imprescritiveis, inalienaveis, atemgrarenunciaveis, absolutos, imutaveis,
transnacionais, indivisiveis e interdependenites.

Ha também um elemento de historicidade, conformmamafNorberto Bobbio:

®2 HUSEK, 2007, p. 66.
>3 MAZZUOLI, 2007, p. 676.
> WEIS, CarlosDireitos Humanos contemporaneosSdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 109/142.
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[...] os direitos do homem, por mais fundamentaie gejam, séo direitos
historicos, ou seja, nascidos em certas circunstincaracterizadas por
lutas em defesa de novas liberdades contra velbdergs, e nascidos de
modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de umpoveandas [...] 0 que

parece fundamental numa época historica e numandatala civilizacdo

n&o é fundamental em outras épocas e em outrasasut

Os direitos humanos fundamentais sdo, assim, unmsragdo histérica, sendo
que, a concepcdo sobre quais sdo os direitos evadmb fundamentais varia de época para
época, e de lugar para lugar.

Flavia Piovesan ensina que a universalizacdo degadi humanos ocasionou a
formacdo de um sistema internacional de protec&@sededireitos, que € integrado por
tratados internacionais que refletem a consciééiita contemporanea compartilhada pelos
Estados, uma vez que invocam 0 consenso interrcsmiore temas centrais aos direitos

humanos, na busca da criacdo de parametros postetiinimos?®

3.1 Direito Internacional do Trabalho e Direitos Fundamentais Sociais

As principais fontes dos direitos sociais e deqg@b ao trabalhador séo:
- no plano internacional: os principios, os tratadwernacionais (universais e regionais),
resolucdes, recomendacdes e convencgdes da Orgamindgrnacional do Trabalho — OIT;
- no plano interno: a Constituicdo Federal, a Clagdo das Leis do Trabalho, as demais
leis complementares e ordinarias, as convencdesivad, os acordos coletivos de trabalho, e

as sentencas norm ativas.

3.1.1 O Direito Internacional do Trabalho

Arnaldo Sissekind conceitua o Direito Internacia@llrabalho como sendo:

O capitulo do Direito Internacional Publico quetdrada protecdo do

trabalhador, seja como parte de um contrato dealtrab seja como ser
humano, com a finalidade de: a) universalizar a¥xcfpios de justica social

e, na medida do possivel, uniformizar as correspraied normas juridicas;
b) estudar as questdes conexas, das quais depeodesecucdo desses
ideais; c) incrementar a cooperacao internaciorsgndo a melhoria das
condicbes de vida do trabalhador e a harmonia entdesenvolvimento

técnico-econdmico e o progresso sotial.

*>BOBBIO, 1992, p. 38.

% PIOVESAN, Flavia.Direitos humanos e justica internacional: um estudacomparativo dos sistemas
regionais europeu, interamericano e africanoSao Paulo: Saraiva, 2006, p. 13.

*" SUSSEKIND, 2000, p. 17.
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Carlos Roberto Husek complementa definindo que:

Tal direito consagra-se no conjunto de normas mcimios que se revelam
aplicaveis a todos os trabalhadores, independentendes Estados, de que
sdo nacionais, e mesmo aqueles sem Estado, apatefizgiados e outros,

marginais do mundo globalizado. Porque o Direiterimacional do Trabalho

tem natureza e vocacao universais.

Relata ainda, o ilustre jurista, os instrumentcs gleais o Direito Internacional
do Trabalho se utiliza em sua atividade normatilstacando os tratados internacionais em
geral, as convencdes, as recomendacoes, as déemm@s resolucdes, todas elaboradas no
ambito da OIT, e que devem ser incorporados nétairgerno dos Estadds.

O Direito Internacional do Trabalho € compostodai@ normas internacionais
universais, ou seja, aplicaveis a todos os pais®ep regionais, sendo estas aplicaveis a
determinado bloco econémico de ambito regional,caso do presente estudo, a Unido
Europeia e o Mercosul.

3.1.2 Normas de Direito Internacional do Trabalho s Ambito Universal

No ambito universal, podemos destacar como pririparmas de direito
internacional:

a) Tratado Constitutivo da Organizacao InternadialwaTrabalho (1919): o
primeiro grande marco dos direitos sociais na asfeternacional universal foi a Carta
Constitutiva da OIT, em 1919, cuja finalidade enpipais objetivos também ja tratamos no
referido capitulo.

b) Declaracdo de Filadélfia (1944nutro importante instrumento foi a
Declaracédo relativa aos fins e objetivos da OIT, 1844, aprovada na Conferéncia de
Filadélfia e transformada em anexo a Constituigd®tl, que antecipou e serviu de modelo
para a Carta das Nacdes Unidas e para a Decldmigersal dos Direitos do Hometf.

A Declaracédo de Filadélfia reafirmou a competénionalidade e objetivos da

OIT, destacando os seus principios fundamentais imgiortantes em seu artig'l.

8 HUSEK, Carlos RobertdCurso basico de direito internacional publico e prado do trabalho.2. ed., S&o
Paulo: LTr, 2011, p. 58.

*|BID., p. 59.

% |nformac&o obtida no sitio eletrénico da OIT disivel em: http://www.oitbrasil.org.br. Acesso erd: Maio
2013.
61 4. a) o trabalho ndo é uma mercadoria; b) a thde de expressdo e de associacdo é uma condicéo
indispensavel a um progresso ininterrupto; c) aipanseja onde for, constitui um perigo para spevidade
geral; d) a luta contra a caréncia, em qualqueaamageve ser conduzida com infatigavel energiagreum
esforco internacional continuo e conjugado, no @gkepresentantes dos empregadores e dos empegado
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c) Carta das Nacdes Unidas (194%)mo se sabe, ao final da Segunda Guerra
Mundial, os paises vencedores prepararam uma €oicfarpds-guerra, visando a criacédo de
uma organizacao internacional em nivel universah @areconstrucdo juridico-politica do
mundo, j& que a entdo estabelecida pela Liga dg8ddaehavia fracassado ao ndo conseguir
evitar a Segunda Guerra.

Assim, em 1945, em S&o Francisco, na Californinagsinada a Carta das
Nagbes Unidas, que tinha como principais propdsjposservar as geragdes vindouras do
flagelo da guerra; reafirmar a fé nos direitos amentais do homem, da dignidade e no valor
do ser humano; igualdade de direitos entre homansilkeres, bem como entre as nacdes
grandes e pequenas; promover 0 progresso soaiadlleores condicdes de vida; pratica da
tolerancia e da paz; manutengdo da seguranca actenal; conseguir a cooperacao
internacional para resolver os problemas intermagsode carater econémico, social, cultural
ou humanitario, respeitar e estimular o respeits doeitos humanos, as liberdades
fundamentais sem distincédo de raca, sexo, lingualmigo.

E em seu artigo 55, que a Carta das Nacdes estalsaas propositos relativos
aos direitos sociafg.

d) Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948)tra fonte
fundamental dos Direitos Sociais é a Declaracawadsal dos Direitos Humanos, que foi
adotada em 1948 pelo Conselho Economico e Sogdldades Unidas.

Conforme explica Arnaldo Stissekind,

[...] ela ndo constitui um tratado ratificado peltstados-membros da ONU;
mas, por consagrar principios fundamentais da ojdddica internacional,

gue devem caracterizar a civilizacdo contemporaéeepnsiderada fonte
méaxima de hierarquia no mundo do Direito. [...] &$3eclaracdo visou
explicar tais direitos e ressaltar o dever dasemgé torna-los efetivo§®.

discutam, em igualdade, com os dos Governos, enoawn eles decisdes de carater democratico, visando
bem comum”.

62 “Artigo 55. Com o fim de criar condicBes de edidhile e bem-estar, necessérias as relacdes pacéic
amistosas entre as Nacdes, baseadas no respeitmeipio da igualdade de direitos e da autodeteagiio dos
povos, as Nacdes Unidas favorecerdo: a) niveis atimis de vida, trabalho efetivo e condigGes dgnesso e
desenvolvimento econdmico e social; b) a solu¢@opdoblemas internacionais econdmicos, sociaistases e
conexos; a cooperacao internacional, de caratéuralile educacional; e ¢) o respeito universaledivaf dos
direitos humanos e das liberdades fundamentaistpdoa, sem distincéo de raca, sexo, lingua ogideli.

83 SUSSEKIND, 2000, p. 21.
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A Declaracdo contém artigos especificos de protegatrabalhador, que séo
os artigos I, II, IV, XXII, XXIII, XXIV e XXV. **

Outrossim, de suma importancia se mostra o Pre@mbal Declaracao
Universal dos Direitos do Homem, o qual nos leetaga compreensao de que o seu principal
propdsito é garantir a dignidade da pessoa hufffana.

Neste sentido, Arnaldo Sissekind, observa: “ha lenanaior de natureza
ética, cuja observancia independe do direito pmsiie cada Estado. O fundamento dessa lei
é o respeito a dignidade da pessoa humana. Eianéeadas fontes do direitS®.

A dignidade da pessoa humana, como visto anteridan& o principio de
maior importancia no campo dos direitos fundamsregabase de todas as normas de direitos
humanos.

Neste sentido, Flavia Piovesan leciona:

Dai a primazia do valor da dignidade humana, coaragigma e referencial
ético, verdadeiro superprincipio a orientar o0 dtusbnalismo
contemporaneo, nas esferas local, regional e glamEndo-lhe especial
racionalidade, unidade e sentido. No dizer de Gim@aindade:'Nao se
pode visualizar a humanidade como sujeito de Diraitpartir da Otica do
estado; impde-se reconhecer os limites do Estadeardir da Otica da

humanidade’®’

% Artigos | e II: estabelecem a liberdade e a igadédde todas as pessoas em dignidade e direitaliséngéo

de idade, sexo, religido, cor, lingua, classe setia; artigo IV: proibe o trabalho escravo ousdevidao; artigo
XXII: prevé o direito a seguridade social; artigIK: prevé o direito ao trabalho e ao emprego emdicbes
justas e favoraveis, e a protecao contra o desgmpigual remuneracéo a igual trabalho; remunerjgsta e
satisfatdria assegurando a si préprio e familiamas vida digna; artigo XXIV: prevé o direito ao dasso e
lazer, limite de jornada e férias remuneradasg@arXXXV: prevé o direito a um padrdo de vida capaz d
assegurar a si e a familia saude, bem-estar, ahg@m vestuario, habitagdo, cuidados médicos eridage
social, protecéo especial a infancia e maternidade.

% “preambulo: Considerando que o reconhecimento igaidhde inerente a todos os membros da familia
humana e de seus direitos iguais e inalienaveisfuhadamento da liberdade, da justica e da paz noedou
Considerando que o desprezo e o desrespeito peditesl humanos resultaram em atos barbaros quagantim

a consciéncia da Humanidade e que o advento deundayem que os homens gozem de liberdade de palavra
de crenca e da liberdade de viverem a salvo dortemta necessidade foi proclamado como a mais alta
aspiracdo do homem comum; Considerando essen@abgjdireitos humanos sejam protegidos pelo Estado
Direito, para que o homem nédo seja compelido, calimo recurso, a rebelido contra tirania e a cgEes
Considerando essencial promover o desenvolvimenteeldcdes amistosas entre as nagdes; Considegardo
os povos das Nacdes Unidas reafirmaram, na Cagdésos direitos humanos fundamentais, na digeigano
valor da pessoa humana e na igualdade de direit®ohaomens e das mulheres, e que decidiram pronwover
progresso social e melhores condi¢cbes de vida emlinerdade mais ampla; Considerando que os Estados
Membros se comprometeram a desenvolver, em codmiam as Nacbes Unidas, o respeito universal aos
direitos humanos e liberdades fundamentais e adiosga desses direitos e liberdades; Considergndaima
compreensdo comum desses direitos e liberdadesm@aidaalta importancia para o pleno cumprimentsaes
compromisso [...]"

 SUSSEKIND, 2000, p. 21.

" PIOVESAN, 2006, p. 13.
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Como se sabe, ele € um principio aberto, mas quommece a todos os seres
humanos, pelo simples fato de serem humanos, alduegos basicos — justamente os
direitos fundamentaig

Grande parte da doutrina concorda que os direitodaimentais “nascem” da
dignidade humana. Dessa forma, ha uma base comuqualaderivam todos os direitos
fundamentais.

Alice Monteiro de Barros esclarece:

[...] o carater genérico da dignidade torna fecuadamanifestagfes do
direito & igualdade, a protecdo da identidadeegiidade fisica e moral, &
liberdade, a seguranca e a auto-determinacaocpolfi esses direitos, que
constituem, segundo alguns autores, o conteGdagiéddde humana, se
inclui a garantia de um minimo vital de subsisténémprescindivel no

Estado Democréatico de Direito. [...] A dignidadertana, tem servido ainda
para consolidar a ndo-discriminacdo em funcéo ®e, s®r, idade, estado
civil, orientacdo sexual, além de outros asp%c’tos.

Assim, observamos que, a dignidade da pessoa huraefara-se a todos 0s
direitos inerentes ao ser humano, tais como: diraitvida, igualdade, liberdade, saude,
educacao, direitos sociais, econdémicos.

Tal principio funda-se nos direitos minimos queseses humanos devem
exercer, sejam eles entre o Estado e o seu poyam sentre os proprios individuos,
permitindo e obrigando igualmente a todos, o rés@eial exercicio.

Georgenor de Sousa Franco Filho ensina:

Esses sentimentos sdo, dentre outros, direito seeite, direito ao amor,
direito a dignidade. Tais valores representampluns para a Humanidade.
N&o se trata de respeitar por temor, mas resgmtaquerer bem... N&do se
imagina dignidade com tratamento especial de rag&g, mas sim como
garantia de urstandard minimunpara a vida humarfa.

Infere-se, destarte, que a dignidade humana € umoio imprescindivel ao
exercicio dos direitos e deveres decorrentes dedel de trabalho e aplica-se em nivel
internacional, a diversas situagdes, sendo a pahdelas, evitar o tratamento degradante do
trabalhador

8 MAZZUOLI, 2007, p. 676.

%9 BARROS, 2007, p. 187.

" FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. Os tratadosesdireitos humanos e a regra do art. 5°, 3°, da
constituicdo do Brasil. IrRevista do Tribunal Regional do Trabalho da 82 Rego, v. 41, n. 81, p. 35.
""BARROS, op. cit., p. 187.
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e) Normas da Organizacdo Internacional do Trabalh®IT: as normas
produzidas no ambito da OIT constituem, sem duvedanaior aparato normativo do direito
internacional do trabalho.

Ha, para tanto, duas espécies principais de nogtabhsradas pela OIT, sendo
elas: as convencdes e as recomendacdes.

As convencbes da Organizacdo Internacional do Thrabaado tratados
internacionais e como tais, apés a ratificacdornatdonal, a promulgacdo e a publicacédo
internas, passam a ser de natureza obrigatoria.

Destacamos as caracteristicas das Convencdesakitarais do Trabalho: sao
tratados multilaterais, abertos a adeséo, de cana@i@nativo, podem ser ratificados sem
limitagéo de prazo por qualquer Estado-membro.

Apenas para melhor fixacdo, esclarecemos taistesistcas:

E multilateral porque é composto por mais de dwates, entendendo-se por
partes, o centro de interesses; € normativo pagymrtes estabelecem as diretrizes e regras
para nortear seus comportamentos, gerando direittesseres como um parametro legal, de
norma geral e abstrata, sendo que a negociacadivaolecorre em uma conferéncia
internacional, realizada na sede da organizac@nitional do trabalho e, finalmente, &
aberto a adesdo porque o Estado pode participarathmlo depois de concluida a fase de
negociacéo, a qualquer tempo.

Jean Michel Servais ensina os procedimentos adotped Conselho de
Administracdo, com a participacdo da composicgmaiiite, ou seja: dos representantes dos
Estados, dos empregados e dos empregadores, gaederh a Conferéncia Internacional:

Habitualmente, es el Consejo de Administracion a@®IT el que fija la
agenda para la Conferencia. A ese fin considerdquiea propuesta
realizada por un gobierno, una organizacion reptatiea de empleadores y
de trabajadores o, aun, una organizacion de delietdimacional publico.
Le toca al Consejo de Administracion asegurar dueabajo preparatério
técnico y politico sea de buen nivel. Si, por udolael caso entre manos
implica el conocimento de las leyes préacticas erists; el Consejo de
Administraciéon también puede convocar una conféaentécnica
preparatoria, cuya composicion es en principiattita. Las discusiones son
guiadas por el deseo de consenso y por el objelevda aplicabilidad
universal; la elaboracién del instrumento puede gilar ser precedida por
una reunion informal tripartita o una discusioneyahen la conferencia, que
no lleve directamente al proyecto de un instruméntp?

Carlos Roberto Husek classifica as convengdes daMt

"2 SERVAIS, 2011, p. 55.
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) autoaplicaveis: sdo aquelas que geram efeitos ataedente, ou seja,
gue ndo dependem de qualquer regulamentacéo paeaagplicacao;

i) de principios: sdo aquelas que dependem de adappetd Estado-
membro e com depdsito de ratificacdo na Repartig@onacional do Trabalho, concedendo o
prazo de doze meses para que ele providencie @aeecessaria para torna-la lei interna;

i) promocionais: sdo as que fixam determinados olbjetes estabelecem
0S programas para a sua consecutao.

Em 1998, a Organizagédo Internacional do Traballaiza@u a Declaracao
sobre Principios e Direitos Fundamentais, estabetkt um compromisso universal dos
Estados-membros e da comunidade internacionapactga adocéo.

Tal declaracdo estabelece um patamar minimo a lsn@do por paises
membros e ndo-membros, sobre principios e diréitadamentais do trabalhador, ao eleger
algumas convencdes internacionais do trabalho aemdo fundamentais.

S&o oito as convencgdes fundamentais, sendo elas:

- Convencgéo n. 29 — que dispde sobre a abolicdmdalho forgado;

- Convencgéo n. 87 — que dispde sobre a liberdadécai;

- Convencao n. 98 — que dispbe sobre o direitartkcslizacdo e negociacéo

coletiva;

- Convencdo n. 100 — que dispde sobre o salarial igntre homens e
mulheres;

- Convencéao n. 105 — que dispde também sobre gabalo trabalho forcado;

- Convencéao n. 111 — que disp0e sobre a discriracnag matéria de emprego
e ocupacao;

- Convencdo n. 138 — que dispde sobre a idade mipara o emprego;

- Convencdo n. 182 — que dispde sobre a proibigio piores formas de
trabalho infantil.

Outra importante fonte do Direito Internacional doabalho sao as
Recomendagbes da OIT. Elas, por seu turno, ndm alarigagbes para com os Estados-
membros, ja que ndo sdo submetidas a ratificagien® os Estados se obrigam a leva-las as
suas autoridades para adocao de medidas intemegAcde leis ou outros atos normativos),
no prazo de doze a dezoito meses, contados da r€ocife na qual a recomendacéo foi
editada (artigo 19, do Estatuto da OIT).

B HUSEK, 2011, p. 124-125.
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Jean Michel Servais explica a diferenca entre asveim0es e as
recomendagbes da OIT, observando que as recomesdag@o sao ratificadas, néao
estabelecem uma obrigacédo, sdo meras normas dén@éea partir das quais os paises sédo
incentivados a basear a sua politica e o direitwatalho’

Carlos Roberto Husek esclarece:

[...] as recomendacdes advém da mesma gestacdconasncdes. Desse
ventre legislativo internacional pode nascer umanv@ncdo ou uma
Recomendacdo, que na sua base tem igual estrluda. dependera da
aprovacdo em uma ou outra forma. Normalmente, de@ncia se utiliza
das Recomendacdes — tomando esta forma — paralidacisobre temas
ainda ndo completamente aceitos; sobre regras avaiscadas para 0s
Estados, como promocdo para universaliza-las; sobgalamentacdo e
aplicac&o dos principios inseridos em muitas dasw@udes’

3.1.3 Normas de Direito Internacional do Trabalho ;1 Ambito Regional

No ambito regional, conforme mencionado anteriotmesbordaremos apenas
as normas previstas pela Unido Europeia e peloddalc

Na Unido Europeia, destacamos como principaisunmsntos normativos:

a) Tratado de Roma (1958stabeleceu e assegurou o direito a livre circalaca
de pessoas e do trabalho no ambito da entdo CoadmiBuropeia; o direito a seguridade
social em cada um dos Estados, com o computo dadoeeto tempo de servigo prestado nos
outros paises da Comunidade; direito a protecdcamms de doenca e acidente de trabalho;
direito a higiene; a negociacgéao coletiva; direitmlal, dentre outros.

Ressalta Stssekind que o principal objetivo da QCuodagle Econbmica
Europeia ndo foi gerar um direito comum, mas impegie qualquer de seus membros
discrimine na aplicagédo de suas proprias normagrao trabalhador estrangeiro procedente
de outro pais da ComunidaffeOu seja, o que se buscou foi equiparar a0 maximo o
trabalhador de outro Estado com o trabalhador natipara que, a largo tempo, se chegasse
a uma igualdade dos direitos.

b) Cddigo Europeu de Seguridade Social (1954), éetagio em 1972 pela
Convencao Europeia de Seguridade Sooi@rimeiro estabeleceu um cédigo e um protocolo
sobre seguridade social, que foram abertos acagdb somente apdés 10 anos de sua

elaboracdo. Era baseado na Convencdo 102 da Of€ sobmas minimas de seguridade

" SERVAIS, 2011, p. 87.
S HUSEK, 2011, p. 129.
® SUSSEKIND, 2000, p. 433.
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social. J4 a Convencao Europeia de SeguridadelSdeid972, dispbe sobre normas sobre
igualdade de tratamento entre nacionais e estrasgais direitos adquiridos junto a outros
sistemas de seguridade social de outros paisesmaade.

c) Carta Social Europeia (1961¢ferido instrumento foi aprovado em Turim e
passou a vigorar em 1965 e dispds sobre diversmmste sendo que cinco deles,
obrigatoriamente devem ser aceitos por seus memnteofre eles: direito ao trabalho, direito
sindical, direito de negociacgdo coletiva, direitsegguridade social, direito a assisténcia social
e médica, direito a uma protecdo social e econddusatrabalhadores migrantes (apenas os
nacionais dos Estados que ratificarem a Carta)fandéia.

Arnaldo Sussekind destaca outros temas constaatedudida carta: greve,
trabalho forgado, discriminacdo, salario, descassmanal, feriados, férias, despedida,
trabalho de menores e adolescentes, trabalho dasnesie inspecéo do trabalfio.

O mesmo doutrinador ressalta que “o projeto inidelCarta foi submetido,
por solicitacdo do Conselho da Europa, a uma Cenée organizada pela OIT, com
representantes governamentais, de empregadorestmbddhadores, que se realizou em
dezembro de 1958 na cidade francesa de Strasinuolg, s2 sediou o Parlamento Europeu.
Nessa conferéncia, foi travado feito um confronidree as disposicbes do projeto e as
correspondentes normas da OIT".

d) Ato Unico Europeu (1987)eafirma a livre circulagdo de mercadorias, de

pessoas, de servicos e capitais, como um espaciymdniras.

" Os direitos assegurados pela Carta Social Eursgieia

- livre circulagéo, permitindo a todo e qualquabtlhador o exercicio de toda e qualquer ativigadéssional
na Comunidade, segundo o principio da igualdad&alamento, no que se refere ao acesso ao tratsho,
condic¢8es de trabalho e a protegdo social no gadsahimento;

- remuneracgédo equitativa, devendo todos serem rerados de forma justa;

- melhoria das condi¢cdes de vida e de trabalhagci@miadas com os processos de despedimento cotativo
faléncia, ressaltando o direito ao repouso sen@f@lias anuais pagas;

- protecdo social, tendo o direito de se benefa@prestacdes de seguranca social de nivel suécimclusive
as pessoas excluidas do mercado de trabalho éigqudisponham de meios de subsisténcia;

- associacdes e negociacdes coletivas, tendo alditbe de se associar com vista a constituir orgades
profissionais ou sindicais a sua escolha, pardesd&os seus interesses econdémicos e sociais, deticeito de
negociar e celebrar convencdes coletivas e derercaracdes coletivas em caso de conflito de isdee
incluindo o direito de greve;

- acesso a formacao profissional;

- igualdade de tratamento e de oportunidades botreens e mulheres;

-informagéo, consulta e participagdo dos trabalfesjo principalmente nas empresas ou grupos com
estabelecimentos ou empresas situados em variaddssinembros;

- protecdo da saude e da seguranca no local dgtoab

- protecdo da infancia, dos idosos e dos deficierdstipulando idade minima ao trabalho e o dirgitama
pensdo quando da aposentadoria de pessoas quessm@m recursos suficientes, bem como uma asssténc
social e médica satisfatoria, e propiciar medidesfqvorecam a integracéo profissional e socialafieientes.

8 SUSSEKIND, 2000, p. 435.
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e) Tratado de Maastrich (1992); Tratado de Adgd®94), e Tratado de
Amsterda (1997): esses tratados revelam a extets@mmunidade, com a adesdo de novos
membros, e uma maior definicdo da dimenséo sa®atacando os principais objetivos — 0s
direitos fundamentais — consistentes do empregee#os do cidadao, supresséo das ultimas
barreiras a livre circulacédo de pessoas, o refdegceeguranca, ampliacdo da participacao da
Europa nas questdes internaciorfais.

No ambito do Mercosul, podemos destacar como aminormas relativas
ao direito do trabalho:

a) Declaracdo de Montevidéu (1991Reconheceu que o processo de
integracdo deveria vir acompanhado de melhoresgi@eside trabalho no bloco econémico.

Armando Alvares Garcia Junior destaca algumas stapocontidas na
Declaracéo, que séo: a criagao de subgrupos dahealtom a incumbéncia de avancar no
estudo das matérias a eles vinculadas; o compno@etd de se estudar a possibilidade de se
criar um instrumento que contemplasse as quesabesalis e sociais para a implantacao do
Mercado Comum do Sul; a cooperacdo entre 0s Esfmitess para um reciproco
conhecimento de regimes vinculados ao empregoysidade social, formagéo profissional e
relacdes individuais e coletivas de trabdfho.

Naquela oportunidade, foi criado o subgrupo 11 (8G) para cuidar das
Relacdes Laborais e Seguridade Social. Tal subgrapsuia oito comissdes tematicas, sendo
que, a de n. 8, era a responsavel pelos princiguesyersavam sobre as Convengdes da OIT e
a Carta Social.

Buscou-se, com isso, um patamar minimo de direiterem observados pelos
estados. Porém, ndo logrou éxito a tentativa.

b) Declaragdo Sociolaboral do Mercosul (1998gstabelece um
comprometimento entre os Estados-parte a respatdireitos fundamentais do trabalhador,
através da harmonizacao das legislacdes.

Convencionou-se, no tocante aos direitos indiveluacerca da igualdade de
tratamento dos trabalhadores, independentemenseadeacionalidade (desde que de paises
do bloco); abolicdo do trabalho infantil; protec@ms trabalhadores em situacdes especiais;

eliminacao do trabalho for¢ado.

79 [1hi
Ibid., p. 435.
8 GARCIA JUNIOR, Armando Alvare€ direito do trabalho no Mercosul S&o Paulo: LTr, 1997, p. 14.
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No que tange aos direitos coletivos, previu-sereitdi a liberdade sindical e a
organizacao sindical; participacdo nos lucros elt@sos da empresa; negociacdo coletiva,
direito de greve; didlogo social; politicas de eagor, protecdo ao desempregado e formacgéo
profissional.

Todavia, 0 avanco nesta seara continua timido,teddo os membros do
Mercosul manifestado grande interesse pela questdal no ambito do bloco.

Neste passo, importante destacar que a circulaggo trdibalhadores no
Mercosul — um dos objetivos do Mercado Comum —aesta muito longe de ser alcancada,

bem como, de modo amplo, a quebra das fronteiras.

3.1.4 Normas de Direito do Trabalho Brasileiro

No plano interno, a fonte precipua dos direitoglamentais, sem duvida, € a
Constituicao Federal. Todavia, ndo € a Unica, @ajol de direitos e garantias fundamentais
expressos na Carta Magna néo é fechado, exaustasosim meramente exemplificativo (art.
5°, 829).

Portanto, ndo € o fato de um direito ndo estaresgamente previsto que nao
sera reconhecido, ja que os direitos fundamenésse limitam aos previstos no artigo 5° da
Constituicdo Federal, estando abrangidos nos abrdéitndamentais, aqueles dispostos nos
artigos 6° ao 11°, dentre outros, da Carta Magngam&bém os previstos em tratados
internacionais.

Ainda, had uma referéncia ao artigo 4° da ConséituiEederal, que dispde
sobre os principios em que se rege o BrasilnagGesdanternacionais.

Neste passo, destacam-se os principios fundamelutdtstado brasileiro que
sdo: i) soberania; ii) cidadania; iii) dignidade passoa humana; iv) valores sociais do
trabalho; v) livre iniciativa e vi) pluralismo ptto.

Os artigos da Constituicdo que tratam, especificéenedos direitos dos
trabalhadores, sdo os artigos 7° (direitos indaisjue 8° (direitos coletivo&].

81 Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanasais; além de outros que visem & melhoria de sndigéo
social:

| - relacdo de emprego protegida contra despediittdia ou sem justa causa, nos termos de leptamentar,
que prevera indenizagdo compensatoria, dentresodireitos;

Il - seguro-desemprego, em caso de desempregauiméoio;

Il - fundo de garantia do tempo de servico;

IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmentaficado, capaz de atender a suas necessidadesbatscas
e as de sua familia com moradia, alimentacdo, edocaaulde, lazer, vestuario, higiene, transpgotevddéncia
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social, com reajustes periddicos que lhe presergepoder aquisitivo, sendo vedada sua vinculacda par
qualquer fim;

V - piso salarial proporcional & extenséo e a cemighde do trabalho;

VI - irredutibilidade do salario, salvo o dispostm convencgao ou acordo coletivo;

VIl - garantia de salério, nunca inferior ao minjrpara os que percebem remuneragao variavel;

VIII - décimo terceiro salario com base na remug&oantegral ou no valor da aposentadoria;

IX - remuneracao do trabalho noturno superior didmo;

X - protecdo do salario na forma da lei, constdoigrime sua retencao dolosa;

Xl - participacédo nos lucros, ou resultados, desvada da remuneracédo, e, excepcionalmente, pat&o na
gestdo da empresa, conforme definido em lei;

XIl - salario-familia pago em razdo do dependemtdrdbalhador de baixa renda nos termos da leidd &80
dada pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998)

Xl - duragdo do trabalho normal néo superior # dioras diarias e quarenta e quatro semanaididdaua
compensacgdo de horarios e a reducdo da jornadaantedcordo ou convencgdo coletiva de trabalhale(vi
Decreto-Lei n® 5.452, de 1943)

XIV - jornada de seis horas para o trabalho redtizem turnos ininterruptode revezamento, salvo
negociacgao coletiva;

XV - repouso semanal remunerado, preferencialmessgedomingos;

XVI - remuneracdo do servigo extraordinario supgemm minimo, em cinquenta por cento a do normald
Del 5.452, art. 59 § 1°)

XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelaos, um terco a mais do que o salario normal;

XVIII - licenca a gestante, sem prejuizo do empregio salario, com a duragdo de cento e vinte dias;

XIX - licenca-paternidade, nos termos fixados ein le

XX - protecdo do mercado de trabalho da mulher,iamel incentivos especificos, nos termos da lei;

XXI - aviso prévio proporcional ao tempo de seryigendo no minimo de trinta dias, nos termos da lei

XXII - reducao dos riscos inerentes ao trabalho,rpeio de normas de salde, higiene e seguranca;

XXIII - adicional de remuneracéo para as atividgoesosas, insalubres ou perigosas, na forma da lei;
XXIV - aposentadoria;

XV - assisténcia gratuita aos filhos e dependetéssle 0 nascimento até 5 (cinco) anos de idadeeshes e
pré-escolas; (Redacao dada pela Emenda Constialiciv63, de 2006)

XXVI - reconhecimento das convencdes e acordogicotede trabalho;

XXVII - protecdo em face da automacéo, na forméeda

XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, sgoadlo empregador, sem excluir a indenizacéo a sfieeesta
obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa;

XXIX - acdo, quanto aos créditos resultantes dexdes de trabalho, com prazo prescricional deocamos
para os trabalhadores urbanos e rurais, até oelidet dois anos apés a extingdo do contrato delligba
(Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 285/&/2000)

a) (Revogada). (Redacdo dada pela Emenda Constittiei® 28, de 25/05/2000)

b) (Revogada). (Redacéo dada pela Emenda Congtitlai® 28, de 25/05/2000)

XXX - proibigdo de diferenca de salarios, de exa@ocde funcdes e de critério de admissdo por matéesgexo,
idade, cor ou estado civil;

XXXI - proibicdo de qualquer discriminagdo no toaa salario e critérios de admisséo do trabalhpddador
de deficiéncia;

XXXII - proibicdo de distingdo entre trabalho mahaécnico e intelectual ou entre os profissiomagpectivos;
XXXIII - proibicdo de trabalho noturno, perigoso msalubre a menores de dezoito e de qualquerlh@iza
menores de dezesseis anos, salvo na condicdo dedapra partir de quatorze anos; (Redacdo dada pel
Emenda Constitucional n® 20, de 1998)

XXXIV - igualdade de direitos entre o trabalhadoncvinculo empregaticio permanente e o trabalhadalso.
Paragrafo Unico. Sao assegurados a categoriaalmdhadores domésticos os direitos previstos rmsois 1V,
VI, VI, VI, X, X1, XV, XVI, XVII, XVII, XIX,  XXI, XXIl, XXIV, XXVI, XXX, XXXI e XXXIII e,
atendidas as condicdes estabelecidas em lei evaldsea simplificacdo do cumprimento das obrigagdes
tributarias, principais e acessorias, decorrengesethcdo de trabalho e suas peculiaridades, a$sfpe nos
incisos I, I, IlI, IX, XII, XXV e XXVIII, bem como a sua integracéo a previdéncia social. (Redacda pela
Emenda Constitucional n® 72, de 2013)

Art. 8° E livre a associacdo profissional ou siatjiobservado o seguinte:

| - a lei ndo podera exigir autorizacdo do Estad@mma fundacdo de sindicato, ressalvado o registrorgao
competente, vedadas ao Poder Publico a interfer@wiintervencao na organizacéo sindical;
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Destaca-se, que diferentemente do artigo 5°, (abajopomando constitucional
determina que se respeite, reconheca e ndo se amoeRercicio individual), nos artigos
relativos aos direitos sociais, que também saocablas pelos direitos fundamentais, o
comando constitucional se pauta no sentido de destaxlo deve intervir, obrigando-se, bem
como aos seus Orgaos, a fazer cumprir o que aliassegurado.

Como bem observa Georgenor de Sousa Franco Fiflim tonsiderados
direitos de segunda geracdo, onde se exige umar@oativa do Estadofgcere como
escrevem os italianos), no sentido de que cabeopisimente a este prover a necessidade da
sociedade®

Outra importante fonte do direito do trabalho Heasi € a Consolidacdo das
Leis do Trabalho - CLT, que como sabemos nao $& deaum cddigo de direito do trabalho
como existe nos demais ramos do direito, mas deasesparsas, tanto relativas a direitos
individuais como coletivos, reunidas e consolidagtasum instrumento normativo.

Amauri Mascaro Nascimento observa que quanto ategdo, a CLT esta
desatualizada e ndo acompanhou a evolugcéo do tenagomodificacdes que surgiram nas
relagdes de trabalho, no processo de producéoetissebna organizacado sindital.

O mesmo autor destaca outra importante fonte dutaido trabalho, que sao
as leis ordinarias comuns especiais, sendo as &m@piicaveis a todas as espécies de
empregados, e as especiais, aplicaveis a deterogiti@ds ou categorias de empregados.

No campo do direito coletivo do trabalho, destacaras Convencdes e 0s
Acordos Coletivos de Trabalho, que consistem emnumgento normativo auto-elaborado por

uma determinada categoria e na base territoriaimiticato estipulante, sendo as primeiras,

Il - é vedada a criacdo de mais de uma organizaigihcal, em qualquer grau, representativa de osteg
profissional ou econdmica, na mesma base terfitarige sera definida pelos trabalhadores ou emgdorga
interessados, ndo podendo ser inferior a area ddwmtipio;

Ill - ao sindicato cabe a defesa dos direitos er@sses coletivos ou individuais da categoriausieé em
questdes judiciais ou administrativas;

IV - a assembleia geral fixara a contribuicdo era,se tratando de categoria profissional, seréodesta em
folha, para custeio do sistema confederativo daesgmtacdo sindical respectiva, independentemeate d
contribuicdo prevista em lei;

V - ninguém seréa obrigado a filiar-se ou a mangefitado a sindicato;

VI - é obrigatoria a participacdo dos sindicatos magociagdes coletivas de trabalho;

VII - o aposentado filiado tem direito a votar e wetado nas organizacfes sindicais;

VIl - é vedada a dispensa do empregado sindicidizapartir do registro da candidatura a cargoiggd@b ou
representacao sindical e, se eleito, ainda questigylaté um ano apoés o final do mandato, salcorseter falta
grave nos termos da lei.

Paragrafo Gnico. As disposi¢cfes deste artigo aphksa a organizagdo de sindicatos rurais e de edthe
pescadores, atendidas as condi¢des que a lei lesihe

8 FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. Direito socillazer: entretenimento e desportos. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 8% Regidoy. 43, n. 85, p. 104.

8 NASCIMENTO, 2007, p. 83.
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aquelas firmadas entre as categorias de empregadagpregadores e os ultimos, aqueles
firmados entre a categoria de empregados e o eagoede forma direfa

Por fim, outra importante fonte do direito do triloabrasileiro, no ambito
coletivo é a sentenga normativa, que consiste cadtejudicial, através da criacdo da norma
mais justa, pelo Tribunal do Trabalho competents ermos do regimento deste), acerca de
um dissidio coletivo que lhe é submetido, casoh#g® composicdo entre as partes.

Sobre a natureza juridica da sentenca normativiag Allonteiro de Barros
elucida:

[...] os efeitos da sentenca normativa sdga omnesestendem-se a todos os
integrantes da categoria, 0 que a aproxima daelai,sentido material.
Deferida ao Tribunal competéncia para prolatar eseat normativa, tem
lugar ai, como observa Passarelli, uma atividadedtmente jurisdicional e
materialmente legislativa. Trata-se, pois, de at@dicional, com eficacia
normativa’’

Além das fontes de direito retro mencionadas, desemnobservados também
pelo intérprete os principios de direitos humanass grincipios especificos do direito do

trabalho, que passaremos a descrever.
3.1.5 Principios Especificos do Direito do Trabalho

Além dos principios constitucionais estudados, asutiprincipios mais
especificos se aplicam ao direito do trabalho.

Dentre eles, destacamos os principais, sendo:

a) Principio da protecao: esse principio decorreati@icdo de hipossuficiente
do trabalhador, é a prépria razéo de ser do didgitrabalhd® Visa corrigir a desigualdade
entre empregado e empregador, criando uma supkdarijuridica em favor do empregado.

De acordo com Alice Monteiro de Barros, tal primgigbarca os principios da
aplicacdo da norma mais favoravel e o da aplicdgdoondicdo mais benéfica, ao contrario
de grande parte da doutrina, que os consideraraipias distinto$’

Concordamos com o entendimento da ilustre profassonagistrada, uma vez
que ambos subsumem-se a protecdo que € conferittabathador, podendo considerar-se

subgrupos daquele.

8 DELGADO, Mauricio GodinhoCurso de direito do trabalho.6. ed, S&o Paulo: LTr, 2007, p. 1384-1385.
8 BARROS, 2007, p. 1258.

8 RODRIGUEZ, Américo PI&rincipios de direito do trabalho.S&o Paulo: LTr, 2000, p. 85.

8" BARROS, 2007, p. 177.
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Prossegue a doutrinadora, diferenciando a condigiie favoravel da norma
mais benéfica, explicando que a condicdo mais mené&bnsiste em “proteger situacdes
pessoais mais vantajosas que se incorporaram am@ab do empregado, por forca do
préprio contrato, de forma expressa ou tacita, étma consistente em fornecimentos
habituais de vantagens, que ndo poder&o ser eetifad

A aplicacao da norma mais favoravel, por sua veasiste, em existindo duas
ou mais normas, na aplicagdo da que for mais fagbab empregado, independente de sua

hierarquia.

b) Principio da primazia da realidader meio deste principio, o intérprete
deve levar em consideragéo a situacao fatica, énmaato de qualquer documento contrario
a realidade, j4 que as relacbes trabalhistas seedefatravés desta e ndo por meio de
contratos de natureza civil ou comercial. Assim,observada a ocorréncia das hipéteses
previstas nos artigos 2° e 3° da CLT (que definegqu® caracterizam o empregado e o

empregador), deve ser desconsiderado todo e qualgoemento em sentido contrério

c) Principio da irrenunciabilidadesta ligado a ideia de imperatividade, de
indisponibilidade de direitos, visa limitar a automa da vontade das partes, preservando o
empregado para que nao renuncie a direitos, mpoadpressdo do empregador ou temor em
perder seu emprego.

d) Principio da continuidade da relacdo de emprebfetiva dar seguranca
econbmica ao trabalhador, dai derivando o prazetémchinado de vigéncia do contrato de
trabalho e a sua manutengédo nos casos de sucessfopdesas, nas causas de suspensao e
interrupcao.

Destacamos que esse principio busca dar ao cordeativabalho a maior
duragcdo possivel, uma vez que quando nada se deeetido contrario, presume-se que o

contrato é de durac&o indefinitfa.

e) Principio da inalterabilidade contratual lesiease principio decorre da

inalterabilidade contratuapécta sunt servandaprevista no direito civil. Assim, o contrato

8 BARROS, 2007, p. 177.
8 DELGADO, 2007 p. 208.
¥ RODRIGUEZ, 2000, p. 244.



55

de trabalho ndo pode ser alterado unilateralmems,somente com muatuo consenso, e desde
gue nao resulte qualquer prejuizo ao empregadodgeta ou indiretamente.

Mauricio Godinho Delgado explica que a transforroagéorrida no referido
principio, ao ingressar no ramo justrabalhistaleaseem razdo da prote¢éo ao trabalhador e da
condicdo mais benéfica a este ultimo, posto quessipel alterar-se o contrato de trabalho
sempre que as condi¢cdes forem mais favoraveis gwegado, mas 0 contrario ndo se
aplica®

f) Principio ‘in dubio pro operarit: segundo este principio, se houver davida
na interpretacdo da norma, esta deve ser intedareten favor do empregado. H& alguns
doutrinadores que entendem pela aplicacao desteio também quanto a prova produzida.
Todavia, ndo concordamos com tal extensdo, umajuezentendemos que 0 principio em

tela é unicamente de direito material.

3.2 A Norma mais Favoravel ao Empregado e as Teosada Acumulacdo e do

Conglobamento

Ao se aplicar a norma mais favoravel ao empregagiessario se faz analisar
as teorias que estabelecem os critérios de condmar&go elas: Teoria da Acumulacédo e
Teoria do Conglobamento.

Pela teoria da acumulagéo, o intérprete fraciomeasas a serem comparadas
e seleciona o preceito mais favoravel ao trabalhado

Américo Pla Rodriguez ensina: “somam-se as vantagexiraidas de
diferentes normas, ainda que sejam de origem @ivéiso queDeveali chama de teoria
atomista, porque n&do toma o todo como um conjuns a cada uma de suas partes como
coisas separavei€?,

Mauricio Godinho Delgado critica a teoria da acuagéb, explicando:

E verdade que ela enseja o encontro de um saldoativo fortemente

favoravel ao trabalhador. Contudo, ndo é menosaderdiue o faz ao preco
de liquidar a noc&o de Direito como sistema [Mais que isso, tal teoria
suprime o carater universal e democratico do Dirgiior tornar sempre
singular a férmula juridica aplicada a cada casmreo®

I DELGADO, op. cit.p. 204.
%2 RODRIGUEZ, 2000, p. 128.
% DELGADO, 2007, p. 204.
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A teoria do conglobamento, por sua vez, se constitescolha da norma mais

favoravel levando-se em consideracao o bloco daa®e ndo as disposi¢cdes isoladamente.

Esta teoria defende que as normas devem ser caagagan seu conjunto, e
exclui a possibilidade de aplicar simultaneamengpasicbes de um regime e de outro,
prescindindo do respectivo carater unitéfio.

A melhor doutrina entende mais coerente e justpli@agdo da teoria do
conglobamento, posto que pela teoria da acumulacgmista constréi um sistema novo, que
nao existe, s6 para favorecer o empregado em detasituacdo, o que nao pode ocorrer,
sob pena de sacrificar-se o proprio sistema juridic

Concordamos com tal entendimento, uma vez que allsana norma mais
benéfica ao empregado a ser adotada para a salasamntrovérsias, € mais justo e coerente

que o julgador se paute na teoria do conglobamento.

* RODRIGUEZ, 2000, p. 128.
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4 O CONTRATO INTERNACIONAL DE TRABALHO

Antes de estudarmos as caracteristicas do contt&imacional de trabalho,
necessario se faz discorrermos sobre as peculi@sdio contrato de trabalho e dos contratos

internacionais, para um melhor entendimento aciwdama.

4.1 Contrato de Trabalho

De acordo com Maria Helena Diniz, contrato “é ordocentre a manifestacao
de duas ou mais vontades, na conformidade da ojakética, destinado a estabelecer uma
regulamentacao de interesses entre as partes, esoopo de adquirir, modificar ou extinguir
relagdes juridicas de natureza patrimonial”.

Destaca, outrossim, a ilustre jurista, que os etodr devem observar 0s
requisitos subjetivos e objetivos.

Como requisitos subjetivos, aponta: manifestacaoval@ade, capacidade,
aptidao especifica para contratar (legitimacdorersentimento. Os requisitos objetivos, por
sua vez, consistem na licitude de seu objeto, Ipiidaide fisica ou juridica do pedido,
determinacao de seu objeto e a economicidade debjenn’®

Analisado o contexto em que as relacbes laboraisfosmaram e se
desenvolveram, € necessario demonstrar as estratosacontratos no Direito do Trabalho.

Amauri Mascaro Nascimento faz a seguinte distincao:

O vértice do direito do trabalho ndo € todo trabddt mas um tipo especial
dele, o empregado. Ha varios outros tipos de tnadakres que ndo estdo
incluidos no ambito de aplicacdo do direito do atab. Ndo ha uma
definitiva orientacdo quanto aos tipos de trabalhesl sobre os quais o
direito do trabalho deve ser aplicado. Predomimatendimento segundo o
qual o trabalho que deve receber a protegdo jaridic o trabalho
subordinado. O trabalhador subordinado tipico é mpregado. A
Consolidacédo das Leis do Trabalho é basicamente Consolidacdo das
Leis dos Empregados. A Justica do Trabalho é usiicdwdos Empregados.
Portanto, esse esclarecimento se faz necessérexprfessdo contrato de
trabalho ndo da a nocao exata do objeto a qudfese,rda mesma maneira
que a expressao 'relacdo de trabalho' mereceddénttica’’

% DINIZ, Maria HelenaTratado teérico e pratico dos contratosS&o Paulo: Saraiva, 2006, v.1, p. 9.

% Ibid., p. 13, 46-47.

9" NASCIMENTO, Amauri Mascarolniciacéo ao direito do trabalha 33. ed., Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 137-
138.



58

Assim, temos que a relacéo de trabalho no Brag@inéro do qual a relacao de
emprego é espécie.

No tocante a natureza juridica da relacdo de eropregas correntes
doutrinarias se formaram para explica-la: a conélatta e a anticontratualista.

A corrente anticontratualista, em rapidas palawasne teorias que negam a
existéncia de um vinculo contratual entre o emgtegao empregador.

Surgiu na doutrina alema e para ela, a relagcadigarde trabalho era fruto de
mutua cooperacdo entre empregador e empregadaaparasecucdo dos fins da empresa,
para a prosperidade e continuidade do negoéciondavema adesdo as condic¢des fixadas por
lei.

No México, Mario De la Cueva construiu a teoriaabmtrato-realidade pela
qual a realidade existente na prestacéo de seraggoseta a obrigatoriedade da aplicacao das
leis protetivas do trabalhador, ou seja, ndo éavdacde vontades que faz surgir a relacéo
juridica e sim a realidade da prestacéo de sersigosrdinadog®

Na Franca e na Italia, ganhou forca a teoria dotuicgonalismo segundo a
qual a empresa é uma instituicdo social em quepreggado se incorpora aos seus estatutos,
aderindo as condicdes de trabalho estabelecidaepgitutd’.

Ja a corrente contratualista sempre justificounawd juridico existente entre
empregado e empregador com sendo fruto de um tmni&ao acordo de vontades que
constitui este vinculo juridico.

A primeira fase do contratualismo dita classicajiwmpadamente, procurou
dar ao contrato de trabalho natureza de contraiio*el

A segunda fase, chamada de moderna, reconhecentratoade trabalho uma
figura especial, em que ha autonomia da vontadimaacdo de seu vinculo, porém, tem
forte influéncia estatal através da legislacaodifabta protetiva do trabalhador para preservar
a funcéo social do contrato de trabalho.

Em que pesem inlmeras controvérsias, parece pcevala doutrina patria o
carater contratualista da relacdo de emprego, odm @revista pelas teorias civilistas, mas

considerando a vontade como elemento essenciaffigwacao do contratd"

% CUEVA, Mario de laEl nuevo derecho mexicano del trabajoMéxico: Ed. Porrua. 1975, p. 185-186.
% BARROS, 2007, p. 236-237.

10 NASCIMENTO, 2007, p. 149.

W1BARROS, 2007, p. 237.
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Seu amparo legal esta nos artigos 442 e 443 da @lerexigem e preveem a
existéncia de um contrato expresso (verbal oute¥cdu tacito, para a formacao da relacéo
de emprego.

Sem embargo disso, a CLT parece adotar a autordaniantade no que tange
a formacao do vinculo, porém, quanto ao contelude der observado o que esta estipulado
na lei e nas normas trabalhistas havendo poucaemeaslg autonomia para os contratantes.

Nesse sentido, Mauricio Godinho Delgado explica:

A livre manifestagdo da vontade da-se mais no tecan momento de
adesdo ao pacto do que no de definicdo de suasuldéy conforme
observacao da juristaliza Riva Sanseverino.

Em segundo lugar, a circunstancia de o direitordbatho ja se construir
tendo em consideracdo esse suposto de contingamtimnda vontade
obreira no estabelecimento do contrato, prevengoc@ntrapartida, regras
imperativas voltadas a reequilibrar a relacdo eafrepartes. No quadro
normativo caracteristico do Direito do Trabalh@$t& suposta certa pressao
sobre a vontade do trabalhador no instante da regi@d do contrato,
elegendo o ramo justrabalhista critérios propriosawomaticos de
enfrentamento dessa situacdo de desequilibrio deades (através de
normas imperativas, que se estabelecem um conteiinitmo para o préprio
contrato).

Em terceiro lugar, a circunstancia de ter o DirdiboT rabalho solugdo mais
pratica e agil do que a busca da anulagdo do ton¢ra situacdes de
alegado vicio de consentimento. E a solucéo dhicésicontratual por ato
de qualquer das partes, independentemente da geowraegularidade em
sua formacgad?

Assim, as partes sao livres para estipular o que lhes aprouver, desde que
nada disponham contrariamente as normas juridigeesisres ao proprio contrato.

Octavio Bueno Magano afirma que a ideia esseneigbdtrato é justamente a
de encontro de vontades livremente manifestad@® @ mle total liberdade para a estipulacao
de clausulas®

No Direito Civil, € oportuno relembrar, que as bagdes colocadas a
autonomia da vontade sdo expressas e justificagladgd. A regra é que se pode fazer tudo
aquilo que a lei ndo veda.

A norma civil permite aos contratantes que estipule que Ihes aprouver
através dos modelos contratuais ja descritos enfcégitratos tipos) ou através de novos

modelos criados.

192 HELGADO, 2007, p. 506.
103 MAGANO, Octavio BuenoManual de direito do trabalho: direito individual do trabalhdS&o Paulo: LTr,
1984, p. 22.
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No Direito do Trabalho, vislumbra-se uma tendéremislativa de tipificar
previamente os modelos contratuais de trabalho.

Pode-se afirmar que ha uma preferéncia do legiskaaloalhista pelo contrato
de trabalho por prazo indeterminado, o que levabatrsha a classificar os contratos de
trabalho em tipo principal (contrato de trabalha pmazo indeterminado) e tipos precarios
(sem trato sucessivo).

Roberto Rezende observa que:

[...] a consagracéo do principio da tipicidadeseara laboral, configura-se
como uma consequéncia ldgica, sendo natural, déncil do préprio
principio protetor e do principio da continuidaderdlacdo de emprego que,
por sua vez, imp8em a preferéncia pela subsuncamalar parte das
relacdes de trabalho ao tipo de trato sucessiaw empo indeterminadd?

A preferéncia do legislador pelo contrato de trabador prazo indeterminado
se confirma no préprio papel interpretativo queeesmdelo desempenha na aplicacdo do
Direito do Trabalho. Isso, porém, ndo afasta o pape as partes tém para modificar o
conteudo do contrato de trabalho observando asasoespeciais da legislacéo trabalhista.

Em outras palavras, qualquer alteracéo levadaita gbelas partes, para burlar
a lei e escapar das obrigacbes trabalhistas, &mgpre como parametro de legalidade e

licitude o contrato de trabalho por prazo indeteado.

4.1.1Tipos de Contrato de Trabalho

A Doutrina classifica os contratos de trabalho erasdespécies: os contratos
tipicos e atipicos.

Da conjugacéo dos elementos contidos nos artiges3®°da CLT se tém os
pressupostos para que se possa considerar a esiérum contrato de trabalho.

Délio Maranhdo conceitua o contrato de trabalhesot® ou tipico como
sendo "o negdcio juridico pelo qual uma pessoadigempregado) se obriga, mediante o
pagamento de uma contraprestacdo (salario), aaptesbalho ndo eventual em proveito de

outra pessoa, fisica ou juridica (empregador) eagfica juridicamente subordinad2®.

194 REZENDE, Roberto Vieira de AlmeidA.terceirizacdo da mao-de-obra diante do modelo comatual
tradicional do direito do trabalho. 2000. Dissertacao (Mestrado em Direito do TratjaliUniversidade de
Sao Paulo: Sao Paulo, 2000, p. 121-122.

195 SUSSEKIND, 2005, p. 231.
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O tipo contratual tradicional do Direito do Trabalbstabelece um vinculo
juridico com as seguintes caracteristicas: pesku| habitualidade, onerosidade e
subordinagéo.

Por pessoalidade, deve-se entender a prestacdoapels servico pelo
empregado pessoa fisica, sendo o vinculo perssimadisja que estabelecido em funcao das
aptidoes pessoais do empregado. Desta forma, cegagw ndo pode se fazer substituir por
outrem no desempenho de suas atividades laborais.

A habitualidade € um elemento fatico, que se \zifia prestacao do trabalho
com frequéncia razoavel, e ndo apenas diariameapgz de satisfazer as finalidades do
empreendimento do empregadd.

Por onerosidade, deve-se entender a prestacdalhio mediante salario, o
qgue revela ser o contrato de trabalho um contratalagmatico. Enquanto o 6nus do
empregador € a obrigacdo de pagar salario, o émusngregado é a prestacdo pessoal do
trabalho.

A subordinacédo juridica do empregado ao empregadom elemento que
advém do fato de ser o empregador o dono dos rdeigsoduc¢do, portanto, o responsavel
pelos riscos do negdcio. Sendo assim, o comandproducdo € desempenhado pelo
empregador e a sujeicdo a esse comando € desempgdia empregado que tem sua forca
de trabalho dirigida pelo empregador.

Registre-se a opinido de Moraes Filho e Moraes @garais:

Por subordinacéo deve-se entender um estado dedigméa real criado por
um direito, o direito que tem o empregador de calagrdar ordens, donde
nasce a obrigacdo correspondente para o empregasi® slibmeter a essas
ordens. Essa subordinacdo juridica se op8e printgpdée a subordinacao
econdmica e técnica que comporta também uma diecko aos trabalhos
do empregado, mas dire¢cdo que emana apenas de paviaéista. Ao
contrario, trata-se do direito geral do empregalgerintender a atividade
de outrem, de interrompé-la a vontade, de lhe fird@tes sem que para isso
seja necessario controlar continuamente o valonidécdos trabalhos
efetuados. Direcao e fiscalizacdo sdo, entdo, as fdiges da mesma moeda:
a subordinacao juridicd’

1% DELGADO, 2007, p. 294.
197 MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio CarlB®res delntroducéo ao direito do trabalho. 7.
ed.,Sao Paulo: LTr, 1995, p. 224.
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A celebracdo do contrato pode ser ainda expressacda porque o0 contrato
de trabalho via de regra é inforrf4l

E um contrato consensual, pois se reputa perfedsadado apenas com o
consentimento das partes. E também um contratotetivauja que as obrigacbes das partes
sao equivalentes.

O contrato de trabalho €, ainda, de trato sucessivta vez que nao ha
previsdo de prazo para sua duracdo, sendo suacérepuolongada no tempo. Segue o
modelo das relagOes individuais de trabalho qusepva a continuidade da relagdo de
emprego, ou seja, privilegia-se o contrato por @iadeterminado, prevendo a lei trabalhista
consequéncias juridicas compensatoérias da ruptuvandulo de maneira inesperada.

Nas palavras de Mauricio Godinho Delgado: “o cardeeregra geral que é
deferido pela ordem juridica ao contrato por tenipdeterminado, confere-lhstatus
privilegiado: o status de presuncdo juridica de sua existéncia em qualgometexto de
contratacdo empregaticia. Ou seja, se ha pactubgdelacdo de emprego, presume-se ter
sido ela efetivada mediante contrato por temporiade.]”.*%

Por fim, exigem-se somente 0s requisitos do agempaz e do objeto licito
para que tenha validade.

Fundamentalmente, a relacdo de emprego como \semisa de quatro
requisitos obrigatorios e concomitantes para séguoar e se diferenciar das demais relagdes
de trabalho, a saber: pessoalidade, ndo eventdalidabordinagéo e remuneragao.

Os contratos considerados precarios ou atipiceseti€iam-se do classico por
nao abrigarem necessariamente e concomitantemepternentos da relacdo de emprego.

Atribui-se a eles uma funcéo subsidiaria em relagimodelo tradicional.

A doutrina enumera como exemplos mais utilizadoxagrato de trabalho

precario os seguintes:

a) contrato de trabalho por prazo determinado:
Valentin Carrion define o contrato por prazo deteado como sendo aquele

em que as partes preveem um limite & sua durag@gpode ser um dia determinado, a

198 Existem algumas excecdes como o contrato de gilefissional.
1% DELGADO, 2007, 522.
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execucdo de certos trabalhos ou um fato futurcawemte verificavel ou possivel de se
antevé-lo com aproximacad’

O termo final desse contrato segue um dos seguinitésios, propostos por
Amauri Mascaro Nascimento: cronoldgico, a conclus@aservigo especifico ou o advento de
acontecimento de previsdo aproximatfa.

Esses critérios confirmam a excepcionalidade dotramn por prazo
determinado, pois que s6 serd possivel a celeboEs®e tipo de contrato precério se ocorrer
uma das hipéteses do paragrafo 2° do artigo 443 .da*

b) contrato de trabalho temporario:

Com relacdo ao contrato de trabalho temporéariddoegela Lei 6019/74, é
exercido em duas situacfes distintas, ou seja, dgudnouver acréscimo temporério de
servicos ou quando houver a necessidade de sugfittemporaria do pessoal regular e
permanente.

Orlando Gomes define o trabalho temporario com@leqorestado por pessoa
fisica a uma empresa para atender a necessidaétdria de substituicdo de seu pessoal
regular e permanente ou para atender acréscineedimario de servich>

Observa, ainda, que a intencdo maior do legisladavitar a exploracao e a
especulacao sobre o trabalho alheio por parte slsopdisica ou juridica que lida com esta
modalidade de trabali.

10 CARRION, Valentin.Comentérios & consolidagéo das leis do trabalh@4. ed., S0 Paulo: Saraiva, 1999,
p. 273.

11 NASCIMENTO, 2007, p. 381.

12y contrato de prestacdo de servigos transitoriosta-se da ocorréncia de uma atividade emprésaria
passageira, ou melhor, de um servico efémero arestado em carater transitério. O empregador pexoea
com sua atividade, contudo pode sentir necessidadaumentar a contratacdo de méo de obra em vidade
ocorréncia de fatos que aumentam a demanda oumgpdeim uma reestruturacéo organizacional passageéica.
exemplos as festas natalinas, a realizacdo deoaaditcontabeis, etc. Neste caso, a duracdo doatorde
trabalho ndo pode ultrapassar dois anos.

i) atividade empresarial transitéria: Trata-seutiea empresa com existéncia delimitada no tempajrgente
constituida para consecucdo de um fim Unico estaidel em seus estatutos sociais. A transitoriedada
prépria empresa e ndo da atividade explorada polNsgste caso, também se deve entender que oatosrde
trabalho devem respeitar o prazo maximo de dois.ano

iii) contrato de experiéncia: Em que pese a natfeddica do contrato de experiéncia ser aindeutidga na
doutrina, o fato é que constitui espécie de camfpaécario por tempo determinado, por forga do Eteelei n°
229/67 que o introduziu no artigo 443 da CLT.

E oportuno ressaltar que a Lei n° 9.601/98 peranitentratacdo por prazo determinado independenterdas
condi¢cBes previstas no §2° do artigo 443 da CL¥deeue através de convengdes ou acordos coletigas
essas contratacfes representem um acréscimo aoronilmeempregados. Ha, ainda, outra previsdo de
contratacdo temporaria no artigo 475 da CLT paraas®s de substituicdo de empregado aposentado por
invalidez, desde que o empregado substituto tenléércia de que se trata de um contrato por prazo
determinado sujeito a fato futuro e incerto.

13 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elsourso de direito do trabalho. 14. ed., Rio de Janeiro: Forense,
1995, p. 182
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Nesse contrato ha uma relacdo juridica triangwdar, que o tomador de
servigos celebra um contrato de natureza civil cofornecedor de mao de obra temporaria,
que pode ser pessoa fisica ou juridica para qeefesieca temporariamente trabalhadores
aptos a realizacdo dos servi¢os para 0os quaishséres ao tomador.

Porém, entre o tomador de servi¢cos e o trabalh@teporario forma-se uma
relacdo trabalhista impessoal e ndo eventual etiferda relacdo de emprego formada entre o
fornecedor de mao de obra e o trabalhador temporari

Nas palavras de José Luiz Ferreira Prunes:

Numa usual relacdo de trabalho — melhor dito, &&lage emprego — o
empregador visa receber trabalho e o empregadqgaabakirios. Sdo estas
as duas principais obrigagdes e que, de algumaafm®enconfundem com os
objetivos da alianga feita pelas partes. [...]. B8sim na intermediacéo, pois
0S sujeitos que se vinculam por lagos trabalhistesipregado e
empregador), tém por objeto imediato uma colocalgitrabalhador (com
lucro pra o empregador-intermediario) e prestaca&otrdbalho para o
empregador, mas ndo em producdo deste e, sim, rdeirés (outro
empresario). Modifica-se substancialmente o refeimento, imutivel o
original, mas se agregando um outro elementoeoieit'®

A responsabilidade pelo pagamento dos direitosalingdias é, portanto, do
fornecedor de mao de obra temporéaria. Porém, em dasfaléncia ou insolvéncia do
fornecedor havera responsabilidade juridica sofidds tomador de servi¢cos pelo pagamento
das verbas trabalhistas devidas e ndo pagas pekcémlor.

O prazo maximo de duracdo desse contrato é de nieEses, admitida
prorrogacdo. Ultrapassado esse prazo ndo ha gqwidemar valido o contrato de trabalho
temporario devendo ser reconhecido o vinculo enapicg entre o trabalhador temporario e
o tomador de servigcos que se utilizou da sua fdecabalho.

Isso advém da aplicacdo do principio protetor @riltcipio da seguranca das
relacdes juridicas na esfera trabalhista.

E ilegal a utilizacéo desse tipo de contrato faaa bipoteses previstas na lei,
devendo ser interpretado de forma restritiva ja qaestitui excecdo ao tipo contratual

classico previsto na CLT.

14 bid., 1995. p. 182.

15 PRUNES, José Luiz Ferreiralerceirizacdo do trabalho: intermediacdo de maéo-de-obra, trabalho
temporéario, trabalho em favor de terceiros, empdeite subempreitadas, trabalho rural intermedi@datiba:
Jurua, 1995, p. 67-68.
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Outras caracteristicas podem ser apontadas commé@neia de instrumento
escrito para a celebracdo do contrato de trabahmencdo aos motivos do ajuste e as
modalidades de remuneracao da prestacao de servico.

Contudo, como visto, ndo basta apenas observamea forescrita em lei. Deve

essencialmente a realidade do contrato de trabathporario corresponder ao seu conteudo.

4.2 Contrato Internacional

Contrato, como estudamos, €, em suma, 0 acordoodiade entre partes
capazes, sobre um objeto licito e possivel, obedecse a forma prescrita e ndo defesa em
lei.

Irineu Strenger, para conceituar o contrato in@omal, adotou como
elemento comparativo o Cédigo Civil Italiano de 29dm seu artigo 1.321, estabelece que “o
contrato € o acordo de duas ou mais partes patt@ ®n constituir, regular, ou extinguir
relacdo juridica patrimoniaf™®

Maristela Basso ensina que h& trés fases fundaimeatacelebracdo do
contrato, quais sejam: i) a formacédo (geracao)aigonclusédo (aperfeicoamento) e, iii) a
execucdo (consumacao). Sustenta que, em cada uam aleajuste da vontade adquire
contornos particulares, e todas sao indispensavemstituicdo, modificacdo e extincdo dos
vinculos juridicos?’

Conclui que a formacéo do contrato internaciongdeséaz somente quando ha
a conjugacao de atos que buscam o consenso emaetes e que desfrutam de validade para
identificar e externar as vontades manifestadas.

Diferente dos tratados internacionais, os contraéws de natureza privada e
celebrados entre particulares ou entre estes e derP@ublico, visando regerem suas
obrigac@es e interesses.

O que caracteriza a internacionalidade de um donéra existéncia de algum
elemento de estraneidade que o conecte ao sigteitiag de mais de um pais.

Interessante a definicdo de José Luis Siqueiroguakressalta:

A contratacéo, isto €, o acordo bilateral pode yproese nos ambitos interno
e internacional. Quando os elementos constitutidoscontrato (partes,
objeto, lugar onde se pactua a obrigacdo, lugae atelerd surtir seus

118 STRENGER, IrineuContratos internacionais do comércio4. ed., S&o Paulo: LTr, 2003, p. 78.
11"BASSO, MaristelaCartas de intencdo ou contratos de negociacaBdo Paulo: RT, 1994, p.146.
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efeitos) se originam e se realizam dentro dosdisnifeogréafico-politicos de
um Unico pais, estamos situados no ambito interas dbrigacoes.
Inversamente, quando as partes contratantes temixeionalidades diversas
ou domicilio em paises distintos, quando a meréadaor o servico objeto da
obrigacdo seja entregue ou seja prestado alénefrast ou quando os
lugares de celebracdo e execucdo das obrigacddsatoars tampouco
coincidam, estaremos no ambito dos contratos iatésnais-'®

Neste sentido, conclui-se que uma das caractagstidos contratos
internacionais € a sua vinculacdo a um ou maiemsad juridicos estrangeiros, em
decorréncia da presenca de um elemento de estdeeidu seja: ha contratos celebrados
entre pessoas (juridicas ou ndo, de direito pubdicprivado) de diferentes paises que
implicam o trafego de bens e valores entre esdgega que, assim, podem ser considerados
internacionais'®.

A doutrina aponta dois critérios identificadores idéernacionalidade dos
contratos, o critérieconémicc ojuridico.

O critério econdmico explica que um contrato érimrdeional quando ha o
fluxo e o refluxo de bens através das fronteiragasso que o critério juridico, por sua vez,
acentua que quando os atos de conclusdo ou exedgsiocontratos, ou ainda, a
nacionalidade ou domicilio das partes envolvidas, mesmo a localizacdo do objeto
contratual tiver liames com mais de um sistemalicoi estaremos diante de um contrato
internacional.

Para Irineu Strenger, a distingdo entre os criéjioidicos e econdmicos do
contrato internacional € que os primeiros referenalementos de conexao identificaveis
pela andlise juridica do domicilio: sede socialalale celebracdo ou de execucao do contrato
etc., ao passo que o0s segundos, por sua vez, ampha analise do impacto econémico da
operagdo: movimentacdo de valores ultrapassandtefras estatais, incidéncia do comércio
entre Estados, repercussdes sobre as reservassis die um pais et®

O mesmo autor explica, ainda, que um contrato natgonal pode ser
caracterizado como tal ndo somente em razdo dogetes concretos que determinam sua

natureza, mas também podem assim se revelar, mekssencialidadé’

118 SIQUEIROS, José Luis'La contratacién internacional: la posible armonizaciéon en su regulacién
juridica”. Bogota: Fundacao Universidade de Bogotéa, 19747 p.

119 BAPTISTA, Luiz Olavo.Dos contratos internacionais:uma visdo tedrica e pratica. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2010, p. 9.

12STRENGER, 2003, p. 86.

121 |bid., p.36.
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Outro critério para se aferir a internacionalidalibes contratos € através de
tratados internacionais, firmados entre os Estadpsg preveem expressamente essa

classificacéo, tais como:

- Lei Uniforme sobre a formacdo dos contratos dedsaeinternacional de
objetos méveis corpéreos da Haia (1964) LUVI — @&pal que a referida convencao é
aplicavel aos contratos celebrados entre as pgue$eém o seu estabelecimento no territério
de Estados diferentes; quando o objeto for tramsgordo territério de um Estado para outro;
guando a entrega do objeto ocorrer em territOfrerso do da contratacao.

- Convencéao de Berna sobre o transporte de meraadajue se aplica a todos
0s envios de mercadorias destinadas ao transpornte ut conhecimento de transporte
estabelecido para um percurso atravessando ooéterrile pelo menos dois Estados
contratantes.

- Convencdo de Varsévia sobre o transporte intenac aéreo - que
estabelece que seja considerado transporte intenahctodo o transporte no qual foi
estipulado pelas Partes, o ponto de partida e topndestino, haja ou nao interrupgdes do
transporte ou transbordo, estejam situados quertemotorio de duas Altas Partes
Contratantes, quer no territorio de uma sé AltaeP@ontratante, se se previu uma escala no
territdrio de um outro Estado, mesmo que esse &stad seja uma Alta Parte Contratante.

Assim, considerando-se 0s critérios acima aponidmEra como os dispostos
nas convencgdes citadas, temos que a melhor e noampleta definicho de contrato
internacional foi concluida por Irineu Strengerdafender que os contratos internacionais sao
“todas as manifestacdes bi ou plurilaterais daadmtivre das partes, objetivando relagdes
patrimoniais ou de servigos, cujos elementos sejmtulantes de dois ou mais sistemas
juridicos extraterritoriais pela forca do domicjliacionalidade, sede principal dos negdcios,
lugar do contrato, lugar da execucdo, ou qualqueurtstancia que exprima um liame

indicativo de direito aplicavef*??

122 STRENGER, 2003, [86.
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4.3 Contrato Internacional de Trabalho

O contrato internacional de trabalho, como podecwxluir da fusdo dos
tépicos 3.1 e 3.2 retro estudados, é o contrate emipregado e empregador no qual ha um
elemento de estraneidade que pode ser a naciatalalao domicilio das partes, o local da
contratacao, ou o local da prestacéo de servicos.

Carlos Roberto Husek aporta o conceito de que d¢ratoninternacional de
trabalho “é todo contrato entre um empregado e mpregador em que ha um elemento
estranho ao pais: 0 empregado € estrangeiro e l@sariprasileira; a empresa € estrangeira e
o0 empregado brasileiro; a empresa e o empregadurasiteiros, mas o local de trabalho € no
estrangeiro™®

Gustavo Pereira Farah salienta que ha elementfisndamental importancia
que devem ser observados nos contratos internacidadrabalho, que séo: i) a capacidade
das partes, naturalmente necessaria para a valdiadso juridico e, ii) prazo, tipo de
contratacéo ett®’

A capacidade das partes sera estudada no Capitulin® vez que sera
analisada em conjunto com as normas aplicaveismtoato internacional de trabalho.

No tocante ao prazo, os contratos internacionaisaté@lho também podem ser
por prazo determinado (temporario) e indeterminado.

Conforme estudamos no Capitulo 3 (3.1.4), um doxipios que regem 0
direito do trabalho é o da continuidade do contrato

O referido principio também é aplicado aos consrataternacionais de
trabalho, sendo que os contratos por prazo detadomindevem conter esta previsao
expressamente, sob pena de serem consideradosporipdeterminado.

Outro principio aplicado ao contrato internacioeltrabalho € o da unicidade
contratual, ou seja, sera considerado como Uniotrato de trabalho todos os periodos em
gue o empregado trabalhar para a mesma empresagde empresas em paises diversos.

Desta forma, a interpretagcdo deve ser a mais apgsaivel a garantir a
continuidade do contrato de trabalho quando o egapie é transferido para outra localidade

a empresa do mesmo grupo econdmico no exterior.

123 HUSEK, 2011, p. 176.
124 EARAH, Gustavo Pereird lei aplicAvel ao contrato internacional de trabaho. S&o Paulo: LTr, 2003, p.
21-30.
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Antonio Galvao Peres explica que esta migracaondgais a outro, de uma

empresa a outra do mesmo grupo, pode ocorrer desdivformas, e aponta:

a) simples envio de missdo, deixando subsistintrato inicial;

b) o empregador tendo apenas delegado sua au®r@adlirigente da
empresa utilizadora dos servicgos;

¢) novacao do contrato pela troca de empregadorpa®im acordo com o
empregado;

d) convengéo implicando suspensédo do contrataainigue tem vocacao de
retomar seus efeitos em caso de cessacéo do aestaox”

Defende, ainda, o mencionado autor, que o conti@toabalho, quando de sua
internacionalizacdo, também pode sofrer inUmeréeraglbes objetivas sem romper sua
unidade, sendo que a alteracdo de regéncia naficgigninicio de um novo contrat6®

Observa-seque existem decisdes jurisprudenciais reconhecentempo de
servico no estrangeiro, em decorréncia da unicidamgratual, desde que o trabalho se
desenvolva para 0 mesmo grupo econdémico, ou mesmmaoigado no exterior e com 0
prosseguimento da prestacéo de servicos no Bfasil.

Importante ressaltar que a unicidade contratualestenpode ser aplicada se
comprovado tratar-se de mesma empresa ou grupérecam Na duvida, deve ser aplicado o

principioin dubio pro operariga estudado.

125 pPERES, Antonio GalvadContrato internacional de trabalho: novas perspectias. Sdo Paulo: LTr, 2004,

p. 147.

126 bid., p. 150.

127 RECURSO DE REVISTA. GRUPO ECONOMICO. TEORIA DO ERPGADOR UNICO.
TRANSFERENCIA PARA O EXTERIOR. UNICIDADE CONTRATUALINEXISTENCIA DE SUSPENSAO
CONTRATUAL. A figura do -grupo econbémico-, previgta artigo 2°, § 2°, da CLT, a0 mesmo tempo em que
faculta ao empregado a possibilidade de cobrartegralidade do crédito trabalhista de qualquer dos
componentes do grupo, permijee estes se valham do labor do obreiro sem que haja a necessidade de
formalizacéo de varios contratos de emprego. liggifisa dizer que os membros do grupo econémico s&im

s6 tempo, empregadores e garantidores dos crédittahistas decorrentes do contrato de trabathwméio com

um dos componentes do grupo. E o que a doutrinanti@ou de - Teoria do Empregador Unico -, em que as
empresas integrantes de um mesmo grupo econdmitsultstanciam um Unico empregador em face dos
contratos de trabalho por elas firmados. Sendonassvando em consideracéo que a reclamada (“SA) @
a“S. ITALIA” fazem parte do mesmo grupo econdmfpeemissa fatica inconteste a luz da Stimula n°, ¥26)
fato de o reclamante ter sido cedido temporariagnpata trabalhar no exterior (para a S. ITALIA) méplica
suspenséo contratual, uma vez que esta pressupéssacdo da prestagdo de servicos e da contrggesta
pecunidria, a qual ndo restou caracterizada nadspdlos autos, ja que houve continuidade na péeside
servigos pelo reclamante perante outra empresatana, integrante do mesmo grupo econémico damneada

e, por conseguinte, também empregadora, segundbearia do Empregador Unico -, com a correspondente
contraprestagdo pecuniaria. Impde-se, assim, taaiasto da suspenséo do contrato de trabalho tonaite,
ante o reconhecimento da unicidade contratualealéd, e o retorno dos autos ao egrégio Tribunakidem,
para que reexamine os pedidos anteriormente negadn® enfoque da existéncia de suspensédo comtratua
Recurso de revista conhecido e provido. (TST — RB8680-19.2007.5.09.0029, 22 Turma, Relator Caputo
Bastos, Publicacdo 01/06/2012)
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Ja no que tange ao contrato internacional por paErminado, este encontra
previsdo normativa no Decreto-lei 691/69, que r@guirabalho dos técnicos estrangeiros que
executam trabalhos temporérios e especializad@ asil.

Para a referida categoria, € permitida a prorragalghcontrato por mais de
uma vez, sem que ele se caracterize um contrajorgpo indeterminado.

Esta possibilidade esta prevista expressamentetigo &4° do aludido decreto,
que dispoe:

Os contratos de técnicos estrangeiros domiciliadosesidentes no exterior,
para execuc¢do, no Brasil, de servigos especializagtn carater provisorio,
com estipulacdo de salarios em moeda estrangendg,sobrigatoriamente,
celebrados por prazo determinado e prorrogaveipreem termo certo,

ficando excluidos da aplicagédo do disposto noga@stn®s 451, 452, 453, no
Capitulo VIl do Titulo IV da Consolidacéo das Lés Trabalho [...}%

Ou seja, trata-se de hipotese excepcional, prepistdegislacdo especial, a
qual Ihe retira a aplicabilidade dos artigos da sotidacdo das Leis do trabalho que
estabelecem a proibicdo de prorrogar o contrat@g@ao determinado.

Estudaremos, também no capitulo 6, a lei aplicavedta modalidade especial
de contratacao.

128 «Art. 451 - O contrato de trabalho por prazo deieado que, tacita ou expressamente, for prorrogaaie
de uma vez passara a vigorar sem determinacamde”pr

Art. 452 - Considera-se por prazo indeterminad® todntrato que suceder, dentro de 6 (seis) mesesira
contrato por prazo determinado, salvo se a expirdedte dependeu da execucgdo de servicos espmbisinu
da realizacéo de certos acontecimentos.

Art. 453 - No tempo de servico do empregado, quaeddmitido, serdo computados os periodos, aindaga
continuos, em que tiver trabalhado anteriormentempresa, salvo se houver sido despedido por dedtee,
recebido indenizac¢éo legal ou se aposentado esmamente.
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5 NORMA APLICAVEL AO CONTRATO INTERNACIONAL DE TRAB  ALHO

O que caracteriza um contrato internacional deatha como vimos, é o
elemento de estraneidade nele contido, seja egirels partes, seja em relagdo ao objeto ou
ao local da contratacao.

Neste capitulo, estudaremos a melhor norma a dmadg pelo julgador,
conjugando as normas de direito internacional pgova&om o0s principios, tratados e
convencdes internacionais, quando apliciveis.

Estas variagcbes, como veremos, decorrem da padadel de diversas
legislacdes pretenderem exercer tal controle, ca@n@i: nacional das partes contratantes, a lei
do domicilio, a lei de celebracdo do contrato, ¢ei do lugar de sua execucHo.

Todavia, alguns critérios especificos devem selisaus para se chegar a

norma mais coerente e justa a ser aplicada accoasoeto, que passaremos a estudar.

5.1 Autonomia da Vontade

De fundamental importancia € a analise da autondmigntade nos contratos
internacionais de trabalho.

Conforme anteriormente exposto, de acordo com dridaumajoritaria, a
autonomia da vontade, a luz do direito do trabaltéy significa liberdade absoluta na
contratacdo, ja que existem limitacdes impostgmétes, pela propria natureza do direito do
trabalho e pelo principio da protecéo ao trabalhgéde@studado.

No direito internacional privado, a autonomia dantade também sofre
limitagBes, sendo que a liberdade de contratalaévwa e os limites séo fixados pelas normas
imperativas.

Assim, a liberdade de se escolher a lei aplichwetantrato de trabalho, de
localizé-lo no sistema juridico de um determinadés presidird no campo do direito interno
deste'®

Neste mesmo sentido sdo os ensinamentos de Irtreng8r, ao explicar que:

“o carater expansivo do principio da autonomia demtade das partes nos contratos

129 STRENGER, 2003, p. 35.
130BAPTISTA, 2010. p. 43.
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internacionais € amplamente admitido, mas nao esgtifta com o absolutismo invocado e
sustentado por alguns autoré¥”.

Luiz Olavo Baptista leciona que a natureza prépoadireito internacional
privado, administrado pela jurisdicdo estatal, iogtjue a lei escolhida pelas partes seja a lei
de um Estado, ja que todo contrato internaciom&lo&@ssariamente ligado a lei de um Estado.

O mesmo autor destaca que a escolha das partegp guiei aplicavel, pode
ocorrer de forma expressa ou implicita.

Quanto a forma expressa, nao ha maiores dificutdade se identificar a lei
escolhida, ja que a intencado das partes é inecuiw@ponta o ordenamento por meio do qual
pretendem seja 0 seu contrato regido.

No que tange a forma implicita, entretanto, ma@mnglexidade se verifica na
identificacdo da lei escolhida, pois os tribunaisdem a deduzir o que seria a vontade das
partes, e nem sempre a norma aplicada é a desfaathila entre os contratantes.

Neste sentido, pondera o referido autor:

[...] naqueles paises em que a regra para a lacabzde uma convencgéo € a
manifestacdo das partes, quando estas nao escollzetai aplicavel os
tribunais procuram deduzir, de certos aspectosoddrato, qual seria essa
vontade. Assim, adotam um primeiro critério, que & procurar localizar,
no texto do contrato, referéncias a algum sistegialhtivo, seja a mencéo a
determinada norma juridica, seja o uso de exprdfsga de algum sistema
juridico, seja a referéncia a modelo juridico qaeesiste em determinado
Estado, que sirvam de indicio da vontade das paftes

Portanto, a escolha implicita tende a se most@etaede incertezas, uma vez
gue as partes podem ter preferido se omitir, semesgensar na escolha da lei aplicavel por
ignorancia ou outra causa qualquer, sendo quezQ qa tentar “presumi-la”, ndo estara
aplicando a vontade das partes, mas sim a suaigpnpmtade, fantasiada de “vontade das
partes™33

Desta forma, a autonomia da vontade no direitornat@onal privado nao
significa dizer que as partes terdo ampla liberdsda constituir a sua proépria lei, estando
elas, sim, limitadas a escolha do ordenamentoigarite um Estado.

Mas nédo € so0. Outro importante elemento limitadordtonomia da vontade
séo as regras de ordem publica, sendo que tah§dnt em nosso direito interno é regida pelo

artigo 17 da Lei de Introducéo as Normas do DirBitasileiro, ao dispor: “Art. 17. As leis,

131 STRENGER, 2003, p. 130.
122 BAPTISTA, op. cit., p. 43
133 bid., p. 41.



73

atos e sentencas de outro pais, bem como quaseciaracdes de vontade, néo terédo eficacia

no Brasil, quando ofenderem a soberania naciormaljem publica e os bons costumes.”

Mas como aferir o que é a ordem publica? JacobnBeti ensina que a
principal caracteristica da ordem publica € justéma sua indefinicdo, mas ressalta:

A ordem publica se afere pela mentalidade e pelailiédade médias de
determinada sociedade em determinada época. Aquédofor considerado

chocante a esta média, sera rejeitado pela dowtniepelido pelos tribunais.
Em nenhum aspecto do direito o fendbmeno sociab @éfierminante como
na avaliacdo do que fere e do que nao fere a opddatica. Compativel ou

incompativel com o sistema juridico de um povo s- @igrande questéo
medida pela ordem publica — para cuja afericasticpidevera considerar o
gue vai na mente e no sentimento da sociedaddeDsitlo a ordem publica
comparada & moral, aos bons costumes, ao dirditcaha até a religiab?

Luiz Olavo Baptista acrescenta que a ordem puldeaplica segundo um
procedimento de trés etapas, sendo: i) a analig@izlee a lei estrangeira seria normalmente
aplicada; ii) o exame das circunstancias concadagia aplicacdo ao caso; iii) o confronto do
resultado obtido com uma ordem juridica de refeeéque lhe servira de algum modo como
um parametro; somente entdo, podera decidir seaaplia lei estrangeira ou lhe opora a
excecdo de ordem publitE.

Outras caracteristicas da ordem publica, além dtéenminacdo, sado a
relatividade/instabilidade e a mutabilidade/conterapeidade, em decorréncia das alteragbes
circunstanciais de espaco e tempo que lhe deragackla ndo é escrita, mas nem por isso é
menos forte, e sim apenas mais variavel.

Em relacdo a relatividade, destaca-se que a ordéifica varia no tempo e no
espaco, uma vez que a sua no¢do ndo é a mesma peisipara o outro e também néo é
estavel, ja que se altera com a evolucao dos fem@sreociais.

Ja no tocante a contemporaneidade, é importantacdegjue 0 momento que
deve ser levado em consideracdo como ofensa a grdelca, € o momento do julgamento
da questdo, e ndo o momento da ocorréncia do afat@yuridico, conforme ensina Jacob

Dolinger®’

13 DOLINGER, JacobDireito internacional privado: parte geral. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 394.
135BAPTISTA, 2010, p. 72.

18 BAPTISTA, 2010, p. 72.

13" DOLINGER, op. cit., p. 398.
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Portanto, no direito internacional privado, a ordpablica € um Obice a
aplicacao de leis estrangeiras, ao reconhecimentias realizados no exterior, e a execucao
de sentencas proferidas por tribunais estranggireshes forem contrérios.

Um bom exemplo de ofensa a ordem publica em ndesgsos € a escravidao
e 0s seus efeitos.

Outro limitador da autonomia da vontade € a frauti. Por conseguinte, nao
sera considerada a lei escolhida pelas parted sedalha incorrer em manifesto intuito de
violar a lei originariamente aplicavel.

Um instituto que tem bastante relevancia no estalfraude a lei € &@rum
shopping que consiste na procura de uma jurisdicdo naagiphrtes (ou uma delas) pensam
que |hes sera feita melhor justica ou que terddongdrobabilidade de éxito por uma ou outra
razao:®

Carlos Roberto Husek cita como exemplo o caso déaimalhador contratado
no exterior, por empresa brasileira, para a empeegaregadora safar-se da aplicacdo de
alguma regra protetora. Embora tal contratacdo pegsivel, a finalidade de fraudar
impossibilitaria a consecucdo das consequénciasaties->

Convém observar que no direito brasileiro ha unaadg discussao doutrinaria
acerca do reconhecimento da autonomia da vontamesampo do direito internacional
privado.

Esta divergéncia decorre da alteracédo contida ndd.éntroducdo as Normas
do Direito Brasileiro (atual denominacédo da ent&p de Introducdo ao Codigo Civil) de
1942, comparativamente a redacao de 1916.

Para melhor elucidar a questéo, faremos um conpa@d redacao da Lei de
Introducdo ao Caodigo Civil de 1916, em seu artigpela redacao atual do artigo 9° da Lei de
Introducéo as Normas do Direito Brasileiro de 1948pectivamente:

Artigo 13. Regulara, salvo disposicdo em contrdgisanto a substancia e
aos efeitos das obrigacdes, a lei do lugar ondarfaontraidas.
Paragrafo Unico. Mas sempre se regerdo pela lgidira:
I- Os contratos ajustados em paises estrangeit@dq exequiveis no
Brasil;
[I- As obrigag¢Bes contraidas entre brasileiros afs pstrangeiro;
[ll- Os atos relativos a iméveis situados no Brasil
IV- Os atos relativos ao regime hipotecério brasile

138 DOLINGER, 2008, p. 444.
139 HUSEK, 2011, p. 173.
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Artigo 9°. Para qualificar e reger as obrigacdpficar-se-a a lei do pais em
gue se constituirem.

81°. Destinando-se a obrigacdo a ser executadaasil B dependendo de
forma essencial, sera esta observada, admitidge@diaridades da lei
estrangeira quanto aos requisitos extrinsecosodo at

§2°. A obrigagdo resultante do contrato reputaesestituida no lugar em
que residir o proponente.

Observa-se que caputdo artigo 13 da Lei de 1916 faz mencédo a expressao:
“salvo disposicdo em contrario”, o que nos levaeamnhecimento da autonomia da vontade
nas relagdes internacionais.

Todavia, o0 artigo 9°, da Lei de 1942, suprimiufarida expressédo, sendo que
parte da doutrina deixou de reconhecer a autondanie@ntade, sustentando que tal supressao
implicou estabelecer imperativamente a aplicacateddo pais onde se constituirem, sem
qualquer ressalva ou autoriza¢do ao exercicio emannia da vontade.

Entretanto, quer nos parecer, em que pesem fortgsnantos em sentido
contrario, que o fato da Lei de Introducdo as Naermda Direito Brasileiro de 1942 né&o
contemplar expressamente a aludida expressaohedetira a autonomia da vontade como
possibilidade de escolha da lei aplicavel a regataigac6es internacionalmente contratadas.

Neste sentido, entende Jacob Donlinger, ao defeadelena aceitacdo da
autonomia da vontade no direito internacional glovarasileiro, sustentando que “no Brasil,
pela Introducédo de 1916, e pela interpretacdo cqldéo tdo lucidamente deu ao artigo 9°
da LICC de 1942, as partes podem aqui contratagllemndo a aplicacdo de uma lei
estrangeira™*°

Haroldo Valladao defende em sua obra que “a novdé-éntroducgéo de 1942,
artigo 9°, ndo se referiu a autonomia da vontadespo uma expressao proibida no regime
ditatorial de que padecia o Brasil, o que explitiubém a auséncia do foro do contrato ou
de eleicdo no Cédigo de Processo Civil, de 193®19bmulgado no mesmo clim&™

Portanto, conclui que a expressao: “salvo disposéta contrario” apenas néo
constou do artigo 9° pois proibida pelo regimeatdiial; entendimento com o qual
concordamos, entendendo nado ser aceitavel queoaocmia da vontade nao tenha sido

privilegiada pela Lei de 1942.

140 DOLINGER, JacobContratos e obrigacées no direito internacional piado. Rio de Janeiro: Renovar,
2007, p. 441.
11VALLADAO, Haroldo. Direito internacional privado. Rio de Janeiro: Editora Freitas Bastos, 19687fh. 3
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5.2 Lei Aplicavel ao Contrato Internacional de Tralalho na Unido Europeia

No ambito da Unido Europeia, a autonomia da vontidepartes na escolha
da lei aplicavel aos contratos internacionais éresgamente consagrada no artigo 3°, da
Convencao de Roma de 1980, aplicavel também asatorihternacional de trabalho, que
assim dispoe:

1. O contrato rege-se pela lei escolhida pelasfaHsta escolha deve ser
expressa ou resultar de modo inequivoco das digEssido contrato ou das
circunstancias da causa. Mediante esta escollzarees podem designar a
lei aplicavel a totalidade ou apenas a uma partdbrato.

A Unica vedacao prevista para a aplicacao da tmlleisla pelas partes se da
quando tal escolha tiver como consequéncia privenalsalhador de protecdo das normas
imperativas, nos termos do artigo 6°, 1:

1. Sem prejuizo do disposto no artigo 3°, a escphlilas Partes da lei
aplicavel ao contrato de trabalho n&o pode ter coomsequéncia privar o
trabalhador da protecdo que |he garantem as digmssimperativas da lei
gue seria aplicavel, na falta de escolha, por fdoga. 2 do presente artigo.

A referida convencdo prevé, outrossim, que na a@imséme escolha pelas
partes, leia-se: expressa ou implicita, serd ajdicg a lei do local da prestacdo habitual de
servicos; ou, se a prestacao de servigos ndo $editnalmente em um Unico pais: ii) a lei do
pais em que estiver situado o estabelecimento gweg@mdor, a menos que, do conjunto das
circunstancias do contrato de trabalho se verifigma conexdo mais estreita com um outro
pais, situacdo em que se aplicard: iii) a lei ds pam o qual o contrato tenha vinculos mais
estreitos.

E o que se verifica da leitura do artigo 6°, 2:

2. Nao obstante, o disposto no artigo 4°, e na fad#t escolha feita nos
termos do artigo 3°, o contrato de trabalho € setyul

a) pela lei do pais em que o trabalhador, no cunggrio do contrato, presta
habitualmente o seu trabalho, mesmo que tenha sldstacado
temporariamente para outro pais; ou

b) se o trabalhador n&o prestar habitualmente ¢rabalho no mesmo pais,
pela lei do pais em que esteja situado o estabvedatd que contratou o
empregador, a ndo ser que resulte do conjunto idagnstancias que o
contrato de trabalho apresenta uma conexdo magst@stom um outro pais,
sendo em tal caso aplicavel a lei desse outro pais.

No que diz respeito ao artigo 6°, item 2, b, cujavigdo € para aqueles
contratos de trabalho nos quais a prestacdo de&@erwcorre em paises diversos, Antonio

Galvao Peres, ressalta a existéncia de dois gragrdess de empregados: i) em atividades
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moveis (aeronautas e marinheiros); e ii) em atdedadispersas (jornalistas correspondentes
internacionais e vendedores viajantes), e obsargaaqessalva prevista no referido artigo se
apresenta aqueles casos em que o territério apaas@a importancia diminuta na relagdo de

emprego-*?

Cita como exemplo um jornalista contratado por wemassora de televisdo
brasileira, para ser correspondente de tal emigsorautro pais. Referido jornalista pode nem
sequer ter outro trabalhador no local de prestdeadservicos com posto hierarquico superior
ao seu, respondendo o jornalista, portanto, aosiedos emanados da sede brasileira, o que
justificaria a aplicacdo da lei trabalhista brasileressalvando-se as normas imperatias.

Estevao Mallet salienta que mesmo nos casos ersegagmita a autonomia da
vontade para eleger a lei aplicavel, no tocanteoamas de protecdo da saude e seguranca do
trabalhador se impBe o respeito a lei local, paemmeconsideradas normas de ordem
publica’**

Antonio Galvao Peres observa ainda, que a convepg@iée um detalhado
mecanismo de escolha de lei aplicavel utilizandoonceito tradicional de elementos de
conexdo, mas concede ao tribunal que eventualnemib@ de julgar o litigio uma sensivel
margem de manobra, a fim de que assegure a juséigial ao caso concrett.

Outro ponto que merece destague € que a convemouaa teoria da
acumulacdo, uma vez que o artigo 3° autoriza goftramento voluntario do contrato, bem
como pela propria interpretacdo do artigo 6°.

Carlos Roberto Husek complementa, esclarecendo aju#rincipio da
Proximidade” previsto na convencéo estabelece guelacdes juridicas devam ser regidas
pela lei do pais com o qual guarda a mais intinmex&o, relevando ndo a abordagem técnica
cldssica, mas uma abordagem que confere maiordateés;realidades sociais e econémicas
que sustentam o fenémeno juridiéd.

Desta forma, verifica-se, que muito embora a autvacda vontade esteja
prevista na referida convencdo, as partes nédo @odgstar pela escolha de uma lei em
detrimento dos direitos do trabalhador hipossufiteiecuja protecdo sera sempre consagrada

prioritariamente, assim como a ordem publica deser@bservada.

192 pERES, 2004, p. 89

143 1bid., p. 90.

144 MALLET, Estevao Conflitos de leis trabalhistas no espaco e globadigdo.Sa0 Paulo: LTr, 1998, p. 333.
15 PERES, op. cit., p. 71.

1 HUSEK, 2011, p. 179.
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Por derradeiro, outra importante observacdo € querma que aponta a lei
aplicavel ao contrato internacional de trabalhonéTuatado Internacional (Tratado de Roma),
fonte de Direito Internacional Publico, que unifiena regra a todos os paises da Uniédo
Europeia.

5.3 Lei aplicavel ao Contrato Internacional de Tralalho no Direito Brasileiro

No direito brasileiro, podemos verificar mais deaumorma que pode ser
aplicada ao contrato internacional de trabalho.

A mais antiga delas € a Convencao de Havana (C@&ligamante), celebrada
no ambito da Organizacdo dos Estados Americanagjeeestd em vigéncia desde 1929,
considerado por muitos o verdadeiro cédigo detdiiaiernacional privado brasileiro.

Referida convencado, prevé em seu artigo 198 quab#éen € territorial a
legislacdo sobre acidente do trabalho e protegéalsip trabalhador”, ou seja, determina que
a lei aplicavel, € a lei do local da prestacaoesteigos (territorialidade).

Um questionamento que se faz é acerca da abranagm€odigo Bustamante:
seria ela universal ou restrita entre os paise® gatficaram?

A resposta ndo é pacifica vez que, embora se adngtrater universal do
codigo, ja que este nao delimitou o seu ambitobdargéncia, ha quem entenda que ele teria
carater de obrigatoriedade somente aqueles quificaram. Este também é o entendimento
de Carlos Roberto Husék’

Todavia, ainda que o Codigo Bustamante ndo obrigu&stados que nédo o
ratificaram, como observa Antonio Galvao Peredudido diploma pode ser utilizado como
fonte de direito para os paises ndo signatariosjng® para suprir lacunas da legislacdo
interna’*®

Outro diploma legal que aponta a lei aplicavel aostratos, € a Lei de
Introducdo as Normas de Direito Brasileiro, de 19d@ seu artigo 9°, que trata da lei
aplicavel a reger as obrigacdes no ambito do direternacional privado.

O mencionado artigo reza que a lei aplicavel, egnaresera a do pais onde a
obrigacéao for constituida, ao dispor: “Para quadifie reger as obrigacdes aplicar-se-a a lei do

pais em que se constituirem”.

“THUSEK, 2011, p. 179.
148 PERES, 2004, p. 103
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A discussédo acerca da consagracdo ou nao da autormamvontade no
referido dispositivo ja foi apontada no item 5.fraesendo que 0 nosso entendimento € de
que ela foi sim prestigiada.

Parte da doutrina entende que a autonomia da \@stth incompativel com
o carater protetivo da legislacao trabalhista, gablgossuficiéncia do trabalhador que estaria
em situacdo de inferioridade com o empregador gaaiecéc-*°

Mas esse entendimento ndo é pacifico. Carlos Rwohdusek discorda,
sustentando que a autonomia da vontade deve s, &advo rejeicdo expressa, ou se forem
desobedecidas normas fundamentais.

Discorre o referido autor, que o principio da pgétendo pode ser aplicado a
todos os empregados indistintamente, a ponto de-Hdos quase incapazes, ja que 0S
trabalhadores normalmente inseridos neste contégt@ontratacdo internacional sé&o, na
maioria das vezes, altos empregados e/ou diretcies total capacidade de negociatio.

Concordamos com tal entendimento de que a limitagdautonomia da
vontade, sob o fundamento de aplicar-se o prindgiprotecdo, somente pode recair sobre 0s
empregados que efetivamente dele necessitem, degendnalisado cada caso concreto.

Desta forma, de acordo com o artigo 9°, da Leinte®ducdo as Normas do
Direito Brasileiro, se ndo houver sido acordadaecias partes a lei aplicavel ao contrato
internacional de trabalho, a lei que o regerd sedb local da contratacdo, observado o
respeito as normas de ordem publica; sendo qua,d®igacao tiver de ser executada no
Brasil, a lei brasileira é que sera aplicada @&t§ 1°).

Aludido dispositivo legal ndo € aceito por parteddatrina que entende mais
justo o critério da territorialidade, ou seja, dicggéo da lei do local da execugdo do contrato,
ja que esta assegura a igualdade entre os trabadisade uma mesma empresa.

A partir deste entendimento, a jurisprudéncia pasaoaplica-lo ao caso
concreto, sustentando que: i) a suposta insercamatanas trabalhistas no campo da ordem
publica o remeteria ao artigo 17 da Lei de Intr@aygi) a determinacéo da lei do local do
trabalho protege o empregado, iii) a aplicacdo eladb local da execugdo assegura a
necessaria igualdade entre os trabalhadores edusimuma mesma empresa.

No tocante ao item i, retro destacado, € importaalentar que grande parte

da doutrina sustenta que as normas trabalhistestesw-se do carater de normas de ordem

199 PERES, 2004, p. 98.
10 HUSEK, 2011, p. 178.
31 0p. cit., p. 100.
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publica. Essa corrente é defendida por Octavio 8udagano, Arnaldo Lopes Sussekind,
Wilson de Souza Campos Batalha, dentre odffos.

Assim, amparada na doutrina, e no artigo 198 doigdé@Bustamante, a
jurisprudéncia consolidou-se neste sentido, adotanBnunciado 207 do Tribunal Superior
do Trabalho - TST, com a seguinte redacédo: “A éggagridica trabalhista é regida pelas leis
vigentes no pais da prestacao do servico e ndaquedas do local da contratacao”.

A aplicacdo do entendimento retro gerou uma presgig naquele momento,
década de 1980, em que muitos engenheiros brasildaram transferidos por suas
empreiteiras ao Oriente Médio, cuja legislacdodexstavoravel ao empregado, se comparada
a legislacédo brasileira, que se mostrava mais loenéf

Foi entdo, que em 1982, foi elaborada a Lei 7.064, se tratava de uma lei
especial aplicavel aos trabalhadores envolvidagtinalade de engenharia.

Conforme ensina Antonio Galvado Peres “a nova le¢ teomo preocupacao
assegurar aos trabalhadores maior seguranca gaastaiscos da transferéncia, alguns
direitos pontuais e, sobretudo, a aplicacdo da aommais favoravel quanto aos demais
aspectos do contrato de trabalfi?.

O artigo 3° da referida Lei, assim dispde:

Art. 3° - A empresa responsavel pelo contrato dbatho do empregado
transferido assegurar-lhe-a, independentementéstrn@ncia da legislacédo
do local da execug¢éo dos servicos:

| - os direitos previstos nesta Lei;

Il - a aplicacdo da legislacdo brasileira de pi@bego trabalho, naquilo que
ndo for incompativel com o disposto nesta Lei, goamais favoravel do

que a legislagao territorial, no conjunto de norreasm relacdo a cada
matéria.

Paragrafo Unico. Respeitadas as disposicdes espeesta Lei, aplicar-se-a
a legislagédo brasileira sobre Previdéncia Sociahdb de Garantia por
Tempo de Servico - FGTS e Programa de IntegracéialSdI1S/PASEP.

A Lei 7064/82, portanto, contemplou uma gama deéepgara a escolha da
lei aplicavel aos contratos internacionais de frabam relacdo aos servigos de engenharia,
conforme previsto em seu artigo 3°.

Posteriormente, em 2009, a Lei 11.962 alterou gaari® acima referido,
passando a abranger todos os trabalhadores cdosat® Brasil ou transferidos por seus
empregadores para prestar servigos de naturezsamddoria no exterior, conforme se infere

de sua redacao:

152 pERES, p. 100-101.
133 bid., p. 102.
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Art. 1° Esta Lei regula a situacéo de trabalhadores dadtra no Brasil ou

transferidos por seus empregadores para prestégasan exterior.

Paragrafo Unico. Fica excluido do regime destaoLempregado designado
para prestar servicos de natureza transitoriappdpdo ndo superior a 90
(noventa) dias, desde que:

a) tenha ciéncia expressa dessa transitoriedade;

b) receba, além da passagem de ida e volta, didwicnte o periodo de
trabalho no exterior, as quais, seja qual for @eetivo valor, ndo terdo
natureza salarial.

Conclui-se, destarte, que com a alteracdo legialasupra-aludida, os
empregados transferidos ao exterior tém direitoreamlhimento de FGTS, contribuicbes
previdenciarias e férias anuais.

Carlos Roberto Husek, muito bem pondera que ocaitgda lei 7.064/82 é
norma especial e pode coexistir com o artigo 198 ddigo Bustamante e com o Enunciado
207 do TST, sendo assim teriamos num contratcatdeltro — a partir de 2009, para todos o0s
trabalhadores transferidos néo transitoriamentexderior - a aplicacdo simultanea da lei
especial e, em decorréncia dela, a lei mais faebréwy empregado, entre as duas ou mais a
serem consideradas num caso de conexao, alémritiaritdr(Lex loci execution)s para nao
dizer, daLex contractugart. 9° da LI):>*

Outra consequéncia da alteracdo legislativa acinestadada foi o
cancelamento do Enunciado 207, em 16/04/2012 @&lo T

Sb6nia Mascaro Nascimento, fazendo uma alusdo a pesspectiva trazida
pela lei 11.962/2009, explica as raz6es que ma@mar cancelamento do enunciado:

[...] foi consequéncia de alteracdes juridicas edideussdes préaticas e
tedricas que ja vinham acontecendo ha algum tenospmeio trabalhista.
Ponto importante na alteracdo do caput do artiggalPei 7.064/1982, por
meio da Lei 11.962/2009, que regula a situacaoatathadores contratados
ou transferidos para prestar servigo fora do xisgpcionadas apenas casos
em que o empregado seja designado para prestdcoseme natureza
transitoria.

Dessa forma, para esses trabalhadores abrangigoigmwl1°, passou a valer
a previsdo do artigo 39, inciso I, que assegurapkcacdo da legislacdo
brasileira de prote¢cdo ao trabalho [...] quandosniavoravel do que a
legislacdo territorial”. Dessa forma, muitos pagsara entender a
incompatibilidade da Simula a esta regra.

Concordamos com o entendimento da ilustre junste vez que o Enunciado
207 tratava de maneira restritiva a lei aplicaegetantrato internacional de trabalho, impondo

a aplicacéo da lei do local da execucédo, enqualgb7a064/82, com a nova redacéao trazida

1% HUSEK, 2011, p. 181.
135 Obtido do site disponivel em: www.amaurimascaroimasnto.com.br. Acesso em: 15 maio 2013.
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pela lei 11.962/2009, amplia as possibilidades,tet@ consonancia com os principios de
direito do trabalho, que visam a protecdo ao trelshlr e a aplicacdo da norma mais
favoravel:>®

Outro diploma, cuja aplicabilidade no direito bi@isd se discute, € a
Convencao do México de 1994 — Convencao Interaareicsobre o Direito Aplicavel aos
Contratos Internacionais - que visa harmonizardificar o direito internacional privado dos
Estados que compdem a Organizacdo dos Estadoscamesi e que também consagrou a
autonomia da vontade das partes, sendo bastanéthsere a Convencédo de Roma.

Referida Convencéo, traz em seus artigos 7° a 88torizacado expressa da

autonomia da vontade entre as partes para regepbrgacdes contratuais, vejamos:

Art. 7°. O contrato rege-se pelo direito escollpetas partes. O acordo das
partes sobre esta escolha deve ser expresso ocasEnde inexisténcia de
acordo expresso, depreender-se, de forma eviddgmteonduta das partes e
das clausulas contratuais consideradas em seuntonitsta escolha podera
referir-se a totalidade do contrato ou uma partandsmo. A eleicdo de

determinado foro pelas partes ndo implica necessarite a escolha do
direito aplicavel.

Art. 8°. As partes poderdo, a qualquer momentordacajue contrato seja
total ou parcialmente submetido a um direito distidaquele pelo qual se
regia anteriormente, tenha este sido ou n&o edcolpelas partes. Nao
obstante, tal modificacdo ndo afetara a validadedbdo contrato original
nem os direitos de terceiros.

Importante ressaltar, que o Brasil firmou a Condengo México, no ambito
da OEA, embora ainda n&o tenha havido a ratificagdpectiva, derivando, portanto, a
davida acerca da sua aplicabilidade ou ndo no ardento brasileiro.

Entendemos pela aplicacéo, pois como bem obsert@dnGalvao Peres, as
normas previstas sao universais e, dessa formegitodiesignado sera aplicavel mesmo que
se trate do direito de um Estado ndo parte, corgafisposto no artigo 28’

Ademais, mesmo que nao ratificada, a convencaoaassipelo Estado pode
ser aplicada como fonte de direito, ainda que s&toreza obrigatdria, conforme ensina Jacob
Dolinger:

Observe-se, contudo, que a assinatura de um tratade uma convencao
internacional pelos delegados dos paises partigipate uma conferéncia
internacional ocorre ap0s demorados estudos e iaggdes entre os Estados

1% “RECURSO ORDINARIO. EMPREGADO CONTRATADO NO BRASIIPARA TRABALHAR NO
EXTERIOR. LEGISLACAO APLICAVEL.Aplica-se a legislacéo patria ao trabalhador ctadia para prestar
servicos no estrangeiro, mormente se esta € maisafgel que aquela prevista no direito alieniges, termos
da Lei 7.064/82". PROCESSO: 0000689-93.2010.5.@tRGORTOrd ACORDAO - 92 Turma.

15" PERES, 2004, p. 130.
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interessados. A falta de ratificacdo pelos érg@ospetentes de cada Estado,
via de regra, o seu Poder Legislativo, decorre aautezes de problemas
internos que nédo refletem discordancia dos esp&esicom o texto do
acordo. Dai a importancia que se deve ser atrilagamnvencdes assinadas,
mesmo nao ratificadas e promulgadas pelos governmsis ainda, aquelas
que j& promulgadas, ainda ndo entraram em vigorfghtar dequorumde
paises ratificadores®

Verifica-se, portanto, no ordenamento brasileirdrias hipoteses de leis
aplichveis ao contrato internacional de trabalio,gjie a gama de opg¢bes é grande,
destacando-se: a autonomia da vontade, a lei dd & contratagdo, a lei do local da

execucao, a lei mais benéfica, e a lei 7.064/82pender da situacao concreta.

5.4 Lei aplicavel ao Contrato Internacional de Tralalho no Mercosul

Conforme estudado no Capitulo 3.1.3, o Mercosuviprewo Tratado de
Assuncao a circulacdo de trabalhadores entre gegdd bloco e instituiu um Subgrupo de
trabalho para regular as normas atinentes as edalgtrabalho, por meio de suas comissdes
especializadas.

Todavia, embora haja um compromisso formal assumidiee 0s membros a
harmonizarem suas legislacbes para fortalecer cepso de integracdo, fato é que tal
harmonizacao ainda encontra obstaculos, sendceessitlade de legislagdes entre os Estados-
membros uma delas.

Logo, no ambito do Mercosul, ndo se verifica umanta uniformizadora
quanto a lei aplicavel aos contratos internaciodaitrabalho, devendo cada Estado socorrer-
se de seu sistema normativo interno para veriidacalizacdo do contrato e assim aplicar a
norma cabivel.

Conforme observa Gustavo Pereira Farah: “descartamdconjetura da
harmonizacdo que, até a presente data ndo ulteapassias do idealismo, distintamente do
gue ocorre a topicos especificos do contrato dltna regulado pela Unido Europeia, como
visto, inevitavel a recorréncia ao principio e loci execucionisde cada Estado para
solucionar controvérsias trabalhistas internacissriar

1% DOLINGER, 2008, p. 292.
139 FARAH, 2003, p. 41
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6 ASPECTOS PONTUAIS DOS CONTRATOS INTERNACIONAIS DE TRABALHO

No capitulo antecedente, estudamos a lei aplicde®lcontratos de trabalho
em linhas gerais.
Todavia, algumas questdes pontuais precisam sdisadas para a melhor

aplicabilidade da lei ao caso concreto, 0 que passss a fazer nos itens que seguem.

6.1 Dépecage

Dépecageé o mecanismo pelo qual um contrato é dividido eferehtes
partes, que serdo, cada uma delas, submetidasdifégentes.

E um fracionamento das obrigacdes estabelecidasmioato, sendo que para
cada “parte” havera a escolha da lei aplicavelgue diz respeito a substancia e aos seus
efeitos.

Armando Alvares Garcia Junior sustenta que o freizento dos contratos
pode se dar de duas formas: o desmembramentdépagageque segundo o autor, seriam
conceitos muito préximos, porém distint8S.

O desmembramento, para o aludido autor, seria plesnmsegmentacdo do
contrato em virtude de diferentes aspectos quaipaEsm correlaciona-lo ao ordenamento de
nenhum pais, ao passo qued@&pecagdiaveria unplus por parte do exegeta em relagdo ao
simples desmembramento, ja que, apds este, sdacwraria cada parte desmembrada ao

ordenamento juridico havido por competefite.

Independente de haver ou ndo diferenca conceitusd ambos, interessa ao
presente estudo apenas o institutalépecage.

Antonio Galvao Perez, neste passo, salienta queoisatos internacionais,
inclusive os de trabalho, podem ser, em tese,dinacios para os efeitos da determinacao da
lei de regéncia, podendo uma determinada parteodwwato submeter-se a legislacdo de um

pais e outra & lei de outt¥

180 GARCIA JUNIOR, Armando Alvared-oro competente e lei aplicavel aos contratos inteacionais. S&o
Paulo: LTr, 2002, p. 97.

%1 bid., p. 97.

182 pERES, 2004, p. 140.
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Ensina, ainda, o mesmo autor, que o fracionameatiz [ger voluntario ou
compulsério. O voluntario, por evidente, resulta didiberacdo das partes, sendo que o
compulsoério decorre de imposicéo legal, como nessde reservas de ordem publia.

Este mecanismo é largamente aceito no direito #mne em outros
ordenamentos juridicos, sendo que no ordenamerittic brasileiro € reconhecido como
valido por grande parte da doutrina, muito emboagtigo 9° da Lei de Introducdo as Normas
do Direito Brasileiro ndo lhe fagca qualquer menggoressa.

Jacob Dolinger entende ser perfeitamente aplichuesdtituto dodépecagem
nosso ordenamento, asseverando que a lei apliaas@ucdo das controvérsias oriundas de
contratos internacionais sera a do local da cejébrano que concerne a substancia do
negécio e a do local do cumprimento da obrigacdgueotange aos seus efeitds.

Também podemos observar a aplicacdadépecageno que diz respeito as
obrigacOes de carater trabalhista, ja& que o Baasitou por bastante tempo o posicionamento
de que a Lei aplicavel seria a do local da prestagéservi¢co, o que inclusive foi objeto do
Enunciado de Jurisprudéncia n° 207 do Superioumdabdo Trabalho, conforme estudado.

N&o apenas isso, entendemos que a Lei 7.064/8Zmarobntempla o instituto
do dépecageno artigo 3°, Il, ao dispor que: estard assegufadaplicacdo da legislacéao
brasileira de protecédo ao trabalho, naquilo quefa@mcompativel com o disposto nesta Lei,
quando mais favoravel do que a legislacao teraitono conjunto de normas e em relacdo a
cada matéria”.

Logo, se a lei que regula especificamente os dostrae trabalho de
expatriados, e que é posterior a Lei de IntrodécaNormas do Direito Brasileiro, € expressa
ao prever que a aplicacdo de lei mais favoravek smt aplicada no todo ou em parte do
contrato, é porque o nosso ordenamento permiieépecagenos referidos contratos, seja
utilizando-se o critério da especialidade, sejdauin-se o critério temporal.

Ha que se frisar, ainda, que a Convencdo do Mggue pode ser utilizada
como fonte de direito, conforme ja estudado, tamlmémtemplou o fracionamento dos
contratos em seu artigo 7°, segunda parte, aoedstab: “[...] Essa escolha podera referir-se
a totalidade do contrato ou a uma parte do mesmo”.

No ambito da Unido Europeia,d@pecagegualmente é admitido, vez que a
Convencao de Roma, em seu artigo 3°, prevé qué Mediante esta escolha, as Partes

podem designar a lei aplicavel a totalidade ou aparuma parte do contrato”.

183 bid., p. 140.
184 DOLINGER2007, p. 462.
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Antonio Galvao Peres ensina quéelépecagenos contratos internacionais de
trabalho, teria uma maior efetividade aos cargos geeéncia ou que exijam alta
qualificacac:®

Carlos Roberto Husek endossa o entendimento at@manando:

Os contratantes podem escolher cada lei que degewplicada a cada uma
das partes do contrato, se este vier a ser divigdicgioface da sua execucéo.
Em relagdo ao Brasil, aplicamos a cada uma dasspatlLex loci
executionismas se isto ndo se mostrar de todo possivel, dastramentos
existem, como a aplicacdo tex loci contractu®u dependendo das partes
envolvidas e o grau de autonomia do empregado, ielmde do cargo
exercido, respeitar a vontade posta no contra®,pgde por exemplo, pela
aplicacéo da lei territorial, de um dos territormsda lei do contrato, desde
que ndo ofendido o artigo 17 da'fy.

Assim, nos cargos de geréncia e direcdo, 0s costrgbderiam ser
fracionados, para aplicar a lei mais coerente a cadtéria. Resta saber, sedépecage
poderia ser aplicado também aos contratos intemais de trabalho de empregados que
exercam cargos de posicao hierarquica inferior.

Entendemos que sim, uma vez que a Convencédo de,Rof@anvencéo do
México e a Lei 7.064/82, diplomas que expressamaditeitem odépecagendo lhe fazem
qualquer restricdo ou ressalva.

Ao revés, apos a redacdo conferida pela Lei 1129062/ a Lei 7.064/82,
ampliando a todos os trabalhadores o que era poewpenas a trabalhadores mais
qualificados (engenheiros), entendemos quedépecagepode ser amplamente utilizado,

quando cabivel, em todos os contratos internacatetrabalho.

6.2 Capacidade

No Brasil, a capacidade das partes envolvidas ntrato € regida pela lei do
pais em que a pessoa for domiciliada, no caso dsope naturais (artigo 7° da Lei de
Introducao}®’, e pela lei do local onde forem constituidas, aspale pessoas juridicas (artigo
11 da Lei de introducad$®

185 PERES, 2004, p. 142.

186 HUSEK, 2011, p. 183.

167 «Art. 72 A lei do pais em que for domiciliada a pessoardéte as regras sobre o comeco e o fim da
personalidade, o nome, a capacidade e os diratémnilia”.

188 «Art, 11. As organizacBes destinadas a fins derésse coletivo, como as sociedades e as fundacdes,
obedecem a lei do Estado em que se constituirem”.
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Amilcar de Castro ressalta que a escolha do domicidmo critério de
conexao para a capacidade, nos contratos intenasiem geral, € uma tendéncia mundial,
pois é no domicilio que a pessoa, em regra, teraiaria de seus interesses e o0 maior volume
de transacdes?

Nos contratos internacionais de trabalho, contedoforme explica Antonio
Galvao Peres, ndo se admite o critério do domigiica a lei aplicavel no que tange a
capacidade das partes, pois haveria com frequéripi@ se chama de conflitos méveis, sendo
estes, os conflitos decorrentes da mudanca de dionpielas parte$’

Aduz o referido autor:

Ocorreria essa espécie de conflito se o traballfadee capaz para celebrar
0 contrato conforme o direito de seu domicilio imdgio e deixasse de ser
segundo o de seu novo domicilio, por conta da feaéscia internacional.
Alguns ordenamentos solucionam o problema pela teagéo da
capacidade anteriormente obtida, como prevé o doate Montevidéu de
1940 em seu artigo 2°. N&o h& no Brasil, entretamba solucdo especifica.

Octavio Bueno Magano sustenta que o contrato iatesnal de trabalho
merece regra especial no tocante a capacidadesalema superada a aplicacdo da lei pessoal
guando se tratar de contrato de trabalho, vez eua sm retrocesso regular tal capacidade
pelos critérios superados no préprio direito iraeronal privado civil (seja da nacionalidade,
seja do domicilio), quando a capacidade do empregadntegra, pelattracta vis,no direito
do trabalho; devendo, portanto, ser regulada pehital internacional privado proprio do
trabalho'’™*

Carlos Roberto Husek aponta como uma solucdo & essdlitos moveis, a
aplicacdo da lei do local da contratacdo, ou eatastar a lei do domicilio se afrontar lei de
ordem publica no local da execucéo do contt&to.

Mario de La Cueva defende que a lei do lugar daweé® do contrato de
trabalho ndo pode ser derrogada em face de questfiesilares”®

Parece-nos mais acertado, de fato, o entendimemtsentido de que a lei
aplicavel a capacidade das partes de um contregmational de trabalho ndo deva ser a lei
pessoal das partes, e sim a lei que rege o fundmuivato de trabalho, respeitando-se as
normas de ordem publica do local da prestacéordess.

189 CASTRO, AmilcarDireito internacional privado. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 363.

0 PERES, 2004, p. 135.

I MAGANO, Octavio BuenoManual de direito do trabalho: parte geralS&o Paulo: LTr, 1988, p. 110.
2 HUSEK, 2011, p. 182.

13 CUEVA, 1975. p. 145
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Por oportuno, para corroborar o entendimento supmagrtante ressaltar que
na Unido Europeia, o Tratado de Roma regula a @oie maneira genérica, por meio do
artigo 8°, ao dispor que: “a existéncia e a vakddd contrato ou de uma disposi¢cao deste,
estdo sujeitas a lei que seria aplicavel, por folggpresente Convencdo, se 0 contrato ou a

disposicéo fossem validos”.

6.3 Trabalho em Navios e Aeronaves

Situacdo diferenciada se aplica aos contratosnateynais de trabalho dos
tripulantes de navios e aeronaves, aos quais imadimente aplicavam-se a lei do respectivo
pavilhdo, quando em alto-mar ou no espaco aérentenmos dos artigos 279, 281 e 282 do
Cédigo Bustamant&?

Desta forma, a lei do local da execucdo do cont@tvista no artigo 198 do
referido diploma, ndo se aplica a essas atividaal®smesmo porque seria indcua para o
referido ajusté’®

Entretanto, verificou-se uma pratica que tornouplicaveis os referidos
artigos do Codigo Bustamante, que foi a utilizadas “pavilhdes facilitarios”, ou seja, o
registro do navio em paises que ndo guardavam elagéo com o contrato de trabalho, ao
revés, eram escolhidas tais bandeiras, justamemtpiep 0 pais respectivo era escasso em
legislacdo trabalhista, e que ndo firmavam as Qudes Internacionais do Trabalho para
ceifar os trabalhadores de seus direlfs.

Tal fato foi veementemente rechacado pela Convedodilar de 1982, que
em seu artigo 92 considera sem nacionalidade ocongue navega sob duas ou mais
bandeiras.

A doutrina e a jurisprudéncia também passaram a&rgak a injustica e
incoeréncia na aplicacéo dos citados dispositiegais do Codigo Bustamante, ja que muitas
vezes o local do pavilhdo n&o correspondia efetrdenao local de procedéncia do navio,
sendo que, tal conduta, inclusive incorria em feaddlei, o que € vedado pelo direito

internacional privado.

174 «Artigo 279. Sujeitam-se também & lei do pavillopoderes e obrigacdes do capitdo e a respodsalaili
dos proprietarios e armadores pelos seus atos.

Artigo 281. As obrigacBes dos oficiais e gente dar m a ordem interna do navio subordinam-se adei d
pavilh&do.

Artigo 282. As precedentes disposicdes deste dagplicam-se também as aeronaves”.

1> PERES, 2004, p. 156.

1 EARAH, 2003, p. 48.
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Verificou-se, outrossim, que melhor seria aplicadea do domicilio do
armador, que é o verdadeiro empregador e ndo o,m@we consubstancia-se apenas no local
de trabalho.

Neste sentido, Gustavo Pereira Farah ressalta:

Os efetivos empregadores sdo 0s armadores (exafusinte em navios),
guem seja, pessoas fisicas ou juridicas que arregoipam e exploram
comercialmente a embarcacéo, e responsaveis peidades de meio e fim
do traslado aéreo independentemente de serem gigofms ou ndo dos
veiculost”’

A Convencao de Roma, por sua vez, adota uma posigds ampla, porém,
mais coerente. Ela ndo contempla uma regra esgegifira as atividades de tripulacdo de
navios e aeronaves, sendo que no ambito da Unigap&a é aplicada a regra geral das
situagdes nas quais o trabalho ndo ocorre habiaménem um sé Estado, que é a lei do pais

em que esteja situado o estabelecimento que ammiarabalhador, conforme artigo 6.2’B.
6.4 Trabalho de Técnicos Estrangeiros no Brasil

Outra situacéo peculiar, diz respeito aos técnesgisangeiros que executam
servigos especializados temporariamente no Brasil.

A referida atividade é regulada pelo Decreto-Lei/69, sendo que tal decreto
nao diferencia o empregado contratado diretameorterppresa brasileira do empregado que
ja possuia vinculo com o seu empregador no exterior

A aludida legislacao € aplicavel exclusivamente Bmsicos estrangeiros,
domiciliados no exterior e que venham prestar gesvespecializados, em carater temporario
no Brasil.

Carlos Roberto Husek atenta para a situacédo peddisais empregados, aos
quais € possivel prorrogar-se o contrato por paeterminado diversas vezes, 0 que nao
ocorre, conforme estudamos em capitulo préprio, asmempregados domiciliados no
Brasil!"®

Ensina, o referido autor, que nem todos os dirgjgmantidos aos trabalhadores

domiciliados e residentes no Brasil sdo devidostéaosicos estrangeiros, sendo que estes

YTEARAH, , 2003, p. 50.
18 pERES, 2004, p. 156.
9 HUSEK, 2011, p. 185.
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altimos ndo tém direito ao FGTS, estabilidade, ip@gdcdo nos lucros e outras normas

previstas em convencéo coleti\Va.

6.5 Pagamento de Salarios

O pagamento dos salarios deve ser efetuado em moge@ate, € o que dispde
o artigo 3°, da Convencéao n. 95 da Organizacaonktenal do Trabalho — OIT, convencéo
esta, que visa a prote¢do do salario.

Referido dispositivo prevé: “Os salarios pagavais espécie serdo pagos
exclusivamente em moeda de curso legal; o pagansefiidorma de ordem de pagamento,
bonus, cupons, ou sob qualquer outra forma quaisenka representar a moeda de curso
legal, sera proibido”.

O Brasil ratificou a Convencéo n. 95, que passeoigarar em 25 de abril de
1958. Além do Brasil, houve a ratificacdo de m&igpQises, tais como: Argentina, Uruguai,
México, Portugal, Franca, Espanha, Bélgica, Itdléntre outros®”

Assim, nos termos da aludida convencdao, os salséoimente podem ser pagos
em moeda corrente do pais, sendo vedado o pagaem@ntpalquer outra moeda ou outro
titulo.

No Brasil, alguns diplomas legais tratam da matédiaartigo 463, da CLT,
acompanha o disposto no artigo 3° da Convencd®nda OIT, ao estabelecer que a
prestacdo do salario sera paga em moeda corremqaisiosendo considerado como néao feito
o salario pago de outra forma.

Além da CLT, outros dispositivos regularam a matésendo eles o Decreto
691/69 (que regula os contratos de técnicos estirasggue prestam servicos especializados
no Brasil por tempo determinado), que admitia oapsnto de salarios em moeda
estrangeira, e o Decreto 857/69, posterior ao [rangque proibiu nos contratos em geral, o
pagamento dos salarios em ouro, moeda estranggiralguer outra forma que nédo a moeda
corrente nacional.

O Decreto 857/69 revogou, no tocante ao pagamemtsaléirios, o Decreto
691/69, por lhe ser posterior, mesmo sendo estadille carater especial, nos termos do

artigo 2°, 8§ 1°, da Lei de Introdugéo, que prevé guei posterior revoga a anterior quando

80 bid., p. 185.
181 |nformac&o obtida no site disponivel em http://wilmorg. Acesso em: 13 jun. 2013.
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expressamente o declare, quando seja com ela imtim@lpou quando regule inteiramente a
matéria tratada na lei anteritif.
Neste sentido, leciona Maria Helena Diniz:

[...] quando a nova norma vier a regular diversateiramente a matéria
regida pela anterior, esta poderd ser tida comogexa, seja geral ou
especial, pois havera aniquilamento total das reggiladoras da matéria,
sem distinguir entre gerais e especiais, como c¢éndinelutavel para a
implantacéo de um regime integral diferefife.

Houve, durante um tempo, dlvidas se o que se preihi apenas o pagamento
em moeda estrangeira ou se a proibicdo abrangiaétam indexacdo do salario pela moeda
de outro pais.

A esse respeito, Antonio Galvao Peres defende queilicdo seria de ambas
as situacoes, pois a norma nao era proibitiva &enh o ponto de vista formal, e sim
material, jA que a intencéo do legislador era deéeger o vigor da economia nacional e nédo
apenas o aspecto trabalhitta.

O Cddigo Civil Brasileiro de 2002, em seus artiggid e 318, encerrou
eventuais duvidas ainda existentes, vez que exnesge estabeleceu a proibicdo do
pagamento em ouro ou moeda estrangeira; sejaveelati pagamento da obrigacéo principal,
seja ao pagamento de diferencas cambiais, proipassim, a indexacédo do salario em moeda
estrangeira.

Como bem observa Carlos Roberto Husek, a Unicatdgpéem que pode
ocorrer 0 pagamento em moeda estrangeira, é quaachpregado recebe parte do seu salario
no Brasil e parte no exterior. A parte a ser pagarasil obrigatoriamente devera ser em
moeda brasileira, e a parte paga no exterior o serénoeda do respectivo pais, ensinando
ainda o mencionado autor, que nada impede quéutisstdecorrentes do contrato (férias, 13°
salarios etc) levem em conta, em sua composicavalases pagos no estrangeiro, se 0

pagamento acontecer no Bra&.

182 HUSEK, 2011, p. 184.

183 DINIZ, Maria HelenaLei de introduc&o ao cédigo civil brasileiro interpetada. S&o Paulo: Saraiva, 1999,
p. 75.

184 PERES, 2004, p. 145.

18 HUSEK, 2011, p. 184.
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6.6 Aplicacdo da Lei Estrangeira

Conforme estudamos, a lei aplicavel ao contratdralealho dependera da
andlise do caso concreto.

Entretanto, se mostra necessario, ao aplicaresigingeira por juiz nacional, a
verificacdo de como deve ser a interpretacdo daaarser aplicada.

Neste sentido, algumas correntes doutrinarias smafam apontando as
diversas formas de se aplicar, no juizo do forapana alienigena, dentre as quais Jacob
Dolinger, destaca como principais:

1. recepgdo material, que incorpora e nacionalizaraa estrangeira, a qual
passa a ser parte integrante do direito do forajagepois interpretada como
se direito local fosse;

2. recepcdo formal, pela qual, mesmo incorporaedusssistema juridico do
foro, conserva o sentido que lhe é dado pelo ssstenidico estrangeiro,
havendo incorporagéo, mas néo nacionalizacéo.

3. aplicacdo da norma juridica estrangeira semqgealincorporacdo ou
integracdo no regime juridico do foro; a aplicagade uma lei estrangeira
pura e sua interpretacdo serd exclusivamente aqueldhe é dada pelo
sistema juridico estrangeit®.

A primeira corrente foi a desenvolvida pelos ingefonalistas italianos, que
entendem que ao aplicar uma lei estrangeira, Elecgporada no direito do foro. Na Franca,
por sua vez, inicialmente se defendeu a segundenter que tratava o direito como um fato e
ndo como direito, ja que ela ndo se incorpora reitdido foro. Posteriormente, essa corrente
foi amenizada e a interpretacdo francesa passeny argdo, a terceira corrente, de se aplicar a
lei estrangeira com o sentido que Ihe é dado fisflensa juridico que a origindd’

No Brasil, a situacéo é regulada pelo Cdédigo Buatde) em seu artigo 409,
que estabelece que “a parte que invoque a aplichg@oeito de qualquer Estado contratante
em um dos outros, ou dela divirja, podera justifioatexto legal, sua vigéncia e sentido
mediante certiddo, devidamente legalizada, de albi®gados em exercicio no pais de cuja
legislacao se trate”.

Assim, o entendimento é de que o Brasil e demaisepaobrigados pelo

Cddigo Bustamante devam aplicar a norma estrangessatermos defendidos pela terceira

18 DOLINGER, 2008, p. 292.
87 bid., p. 292.
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corrente, aplicando-a com o sentido que lhe é gatio pais que a originou, respeitando sua

interpretacdo doutrinéria e jurisprudencial, ressado-se, contudo, a ordem pubht&.

188 |bid., p. 293.
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CONCLUSAO

As relagBes de trabalho sofreram muitas alteragde®ngo da histéria. Da
escraviddo até o reconhecimento dos direitos @bslitiadores, como normas fundamentais,
muitas batalhas se travaram e as conquistas stmiam paulatinamente ocorrendo.

Estas lutas foram contemporaneas em diversos eotd. A exploracdo da
ma&o de obra humana em todo o mundo demandou @&eri;Organizacao Internacional do
Trabalho — OIT, que tinha como objetivo ndo apemgsilar as relacdes de trabalho, mas
arraigar a melhoria da condicdo humana do trabathad

A melhoria da condicdo humana e das condicbes dealho fol se
solidificando com as Conferéncias Internacionais Tdabalho, por meio das quais se
originaram as Resolu¢des, Recomendacdes e Congeim¢émacionais do Trabalho, visando
uniformizar e estabelecer critérios minimos deqg&b ao trabalhador.

Com o advento da globalizacdo da economia, e datitagdo de blocos
econdmicos regionais, as relacdes de trabalho femampliando e transpondo as fronteiras
dos paises, ou seja, foram se internacionalizgmatoconterem elementos estrangeiros, seja
em relacdo as partes envolvidas, seja em deccaréodocal da prestacao de servicos ou de
outra ordem.

A industrializacdo e o comércio internacional seensificaram, os grandes
polos industriais, apés a conquista de seus ragpschercados internos, passaram também a
conquistar outros paises, os chamados Estados deagjse por meio das empresas
transnacionais.

Conforme estudado em capitulo proprio, a instalagi® empresas
transnacionais no territorio desses Estados hosped@eia-se: normalmente paises de
terceiro mundo ou em desenvolvimento) visa a acagdwl de lucro, sendo que este €
remetido ao pais de origem da empresa, ndo semsthat a investimentos no pais
hospedeiro, tampouco havendo transferéncia de ltggapmas apenas a exploragcdo de mao
de obra.

Com a competitividade acirrada em decorréncia dbagizacéo e abertura do
mercado em ambito mundial, as empresas adotantégsas de minimizacdo de custos a
producao, sendo 0s encargos sociais um dos alete elucao.

As empresas transnacionais passam entédo a prassgokatados hospedeiros
a flexibilizarem suas leis trabalhistas. Saliemaiseste aspecto, o poder econémico e de
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negociacdo de tais empresas em face dos paiseguassestdo estabelecidas, ja que na
maioria das vezes, o produto interno bruto destefegor ao daquelas.

Comecam, entdo, as empresas, a praticduroping (rebaixamento) social,
instalando-se em Estados com legislagéo trabalpistzaria, utilizando-se, muitas vezes, de
jornadas de trabalho exorbitantes, méo de obrantihfae de trabalhadores em situacoes
analogas a de escravos.

Essa situacdo mostra-se demasiadamente delicadgayemmque o Estado é
soberano nos limites de seu territdrio para estabelsuas leis internas, a menos que esteja
comprometido na ordem internacional, por meio dgatios assinados, a observar uma
determinada norma a qual tenha aderido ou negaciado

Reside ai a importancia fundamental do Direito rivdeional Publico do
Trabalho, qual seja: a de uniformizar os direitesbdlhistas essenciais, garantindo a
dignidade humana, a saude, a protecéo, a justaezaqfio, descanso e condi¢cdes de trabalho
dignas, dentre outros.

O direito internacional publico do trabalho congabsia-se ndo somente na
protecdo imediata do empregado, mas também noessterde organizar a economia e
preservar as conquistas sociais.

Dentre essas conquistas, observam-se diversas sifungamentais que estao
encartadas nas constituicdes dos paises, cuja& lzadgynidade da pessoa humana.

Outros principios, especificos da seara trabalhisiambém foram
conquistados: o principio da protecdo e da normia fagoravel ao trabalhador.

A Organizacdo Internacional do Trabalho desempenia papel
imprescindivel nessa universalizagdo de normas.p&@ses signatarios sao obrigados a
adequar suas normas trabalhistas as Convenc¢deadasata referida organizacao.

A sistematica estabelecida pela Organizacdo Intemnal do Trabalho
funciona de forma a néo prejudicar melhores disettonquistados pelos trabalhadores no
ambito interno dos Estados-membros, uma vez quetign 19, item 08, da Constituicdo da
OIT esta previsto que a adogdo de suas Convengbdédecomendacdes ndo podem, em
hipotese alguma, afetar qualquer lei, sentencaumm@s ou acordos existentes no ambito
interno do Estado que sejam mais favoraveis aaltratior.

Logo, o direito internacional publico estabelecedpeetros minimos de

protecao e assegura que situacdes melhores de quoe @le estabelecidas sejam respeitadas.
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Outro fendbmeno que expandiu as relacdes de traladdho das fronteiras foi o
processo de regionalizacéo ocorrido principalmaptes a Segunda Guerra Mundial.

Referido processo é bem acentuado e estavel nodémda atual Unido
Europeia, que conta com a adesdo de varios paisepeels e esta em avancado grau de
integracao.

Estudamos também as fases de integracdo pelas ppraisrrem os blocos
econdmicos, sendo a fase do mercado comum a gpeipressa circulagao de pessoas e
servicos pelos territérios dos paises do blocomiddJEuropeia.

A Unido Europeia ja atingiu essa fase, sendo quedasidos de todo o bloco
podem livremente trabalhar em quaisquer outroepgisrtencentes ao bloco, com igualdade
de direitos previstos aos cidadaos locais.

Nesse passo, mais uma vez esta presente o dirtadcional publico, ja que
€ por meio dos tratados internacionais que a Urk@ioopeia instituiu suas normas
unificadoras — a Convencao de Roma (que estabalézeaplicavel ao contrato de trabalho
internacional) e a Carta Social Europeia (que e&tab o0s direitos minimos dos
trabalhadores).

Podemos verificar, que com a existéncia de uma aosmpranacional
estabelecendo os critérios que devem ser utilizpdos se aferir a lei aplicavel ao contrato
internacional de trabalho, ndo héa conflito, poimeama supranacional € universal e aplicavel a
todos os paises do bloco.

Outro exemplo de bloco econémico é o Mercosul. Viedaeferido bloco,
embora tenha previsto a circulacdo de trabalhadoossterritorios dos Estados-membros,
ainda ndo atingiu essa fase de integracdo econdmicdcial, sendo que 0s paises
componentes, ao decidirem sobre conflitos decasemtos contratos internacionais de
trabalho, devem aplicar o direito internacionavado de seu Estado ou eventuais tratados
internacionais que tenham ratificado, por exempldzonvencédo de Direito Internacional
Privado de Havana - o Codigo Bustamante, celebmadambito da Organizacdo dos Estados
Americanos — OEA.

Assim, concluimos que em varios paises a lei amlc@aos contratos
internacionais de trabalho € aquela eleita pelategaja que a autonomia da vontade é

amplamente respeitada, principalmente em paisepe@us, e também nos Estados Unidos.
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Todavia, essa autonomia nao € irrestrita. Elaesbimitacbes tanto para
assegurar a ordem publica do pais do foro, coma pasegurar ao trabalhador os seus
direitos minimos, a aplicacdo da norma mais fawar&do principio da protecao.

Desta forma, antes do julgador acolher a lei estalpelas partes, devera
avaliar se esta lei ndo fere as normas de orderficatlo pais do foro, se as partes, ao
escolherem a lei, ndo o fizeram com o intuito ddabwa legislacdo que |hes seria aplicavel
caso a escolha néo fosse feita e, ainda, se dhaaloa tem autonomia e poder de negociacao
suficientes para esta escolha (protecao do hiposmnie).

A Unido Europeia prestigia expressamente a aut@denvontade na escolha
da lei aplicavel aos contratos internacionais dbdiho, e também protege o trabalhador ao
prever que a escolha das partes quanto a legistgti@@vel ndo pode privar o trabalhador da
protecdo dos direitos e garantias que lhes sacecdo$ pela norma imperativa que seria
aplicavel caso a escolha néo tivesse sido feita.

Na auséncia de escolha entre as partes, seradgptidai do local da prestacao
de servicos, ou, se a prestacdo de servicos o@nreliversas localidades, sera aplicada a lei
do estabelecimento do empregador ou a lei do paisocqual o contrato tenha vinculos mais
estreitos.

No Brasil, temos mais de uma interpretacdo paracallea da lei aplicavel.
Aqui consagramos a autonomia da vontade, observe@dpara tanto, os limites de tal
aplicacao, conforme exposto acima.

Na auséncia de escolha das partes, nos termod da Liroducdo as Normas
do Direito Brasileiro, artigo 9°, a lei aplicavers a lei do local da contratagao.

O Cddigo Bustamante, do qual o Brasil é signatf@mieyé, em seu artigo 198,
que a lei aplicavel é a lei do local da execucdcatdrato, ou seja, do local da prestacdo de
servicos.

Parte da doutrina e a jurisprudéncia também adutararitério do local da
prestacéo de servicos, por entenderem que a @figiigorotege o trabalhador e assegura a
igualdade entre os trabalhadores de uma mesma sampre

Outro diploma legal que regula a matéria é a L@4/82, com a nova redacéo
que Ihe fora conferida pela Lei 11.962/2009, qualatente abrange todos os trabalhadores
contratados no Brasil e transferidos por seus eyagiiges para prestar servicos no exterior,

desde que a prestacao de servigos ndo seja indemmrenta dias.



98

A lei supra-aludida confere aos empregados nasigiesl mencionadas 0s
direitos nela previstos e também a garantia daagdp da legislacdo brasileira de protecao
ao trabalho quando esta lhe for mais favoraveludoajlegislacéo territorial.

Outro instrumento firmado pelo Brasil, ainda nétficado, e que entendemos
que pode ser aplicado, € a Convencao do Méxicotaubém prestigiou a autonomia da
vontade em seus artigos 7° e 8°.

Também é admitido pelo direito brasileiro, pela @odo de Roma e pela
Convencdo do México, o mecanismo D@pecage que consiste no fracionamento do
contrato para a determinacdo da lei de regéncibcaado diferentes legislacbes para
diferentes partes do contrato.

Isso pode ocorrer pela escolha das partes e tampeémreserva da ordem
publica.

Uma peculiaridade verificada nos contratos intaomeis de trabalho é no
tocante a lei aplicavel para dirimir conflitos deeotes da capacidade das partes. Para a
esmagadora doutrina, a lei aplicavel nestes casaan&sma lei pela qual o contrato de
trabalho seria regido, ndo se aplicando o cridgitei pessoal das partes.

Os tripulantes a bordo de navios e aeronaves tand@@ntratamento pontual
pelo direito internacional do trabalho. Como trabat em localidades diversas,
tradicionalmente era aplicada a lei do pavilhdmakio e do registro da aeronave.

Todavia, verificou-se que muitos navios utilizavaende pavilhdes facilitarios
em paises com escassa legislacdo trabalhista, oagomitanto, em fraude a lei, o que
acarretou na mudanca de entendimento e atualmglita-ae a lei do domicilio do armador,
que é o verdadeiro empregador.

A Convencdo de Roma aplica aos tribulantes a lepais em que esteja
situado o estabelecimento que contratou o trabathad

Para os técnicos estrangeiros que prestam ser@gpeificos no Brasil, em
carater temporario, é aplicada a lei brasileiraépn sem Ihe conferirem direito ao Fundo de
Garantia por Tempo de Servigo, estabilidade, pp#ag@o nos lucros e normas previstas em
convencdes coletivas.

O pagamento dos salarios deve ser realizado seempranoeda corrente
nacional, ndo sendo admitido pelo direito brasileirr pagamento em outra moeda, nem

mesmo para simples indexacao do valor.
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Também deve ser observado nos contratos interrasiale trabalho a sua
unidade, ou seja, a sua presuncao de continuiddéelaico contrato de trabalho, quando o
trabalhador é transferido para prestar servicosexterior a empresa do mesmo grupo
econdmico de seu empregador brasileiro, a exemplau acontece no direito interno,
conforme estudado nos capitulos 2 e 4.

Independente da lei a ser aplicada na solucéo rteogérsias decorrentes dos
contratos internacionais de trabalho, o intérpsetapre tera que aplica-la no sentido e com o
entendimento que Ihe é conferido pela doutrinala joeisprudéncia de seu pais de origem,
nao competindo ao juiz do foro imprimir-lhe suaemretacdo pessoal.

E mais, ndo podera o julgador deixar de observacribgrios minimos de
protecdo ao trabalhador, de acordo com os prircipaorteadores do direito do trabalho,
devendo sempre em que houver um conflito de norsasaplicado o conjunto normativo
mais favoravel ao empregado.

Falamos em conjunto normativo, porque entendemesaqgise compararem as
normais mais benéficas ao empregado, esta compard€ée prestigiar a teoria do
conglobamento, analisando o bloco e ndo os dispasiseparadamente.

Igualmente, deve o julgador observar as Conveng@eOrganizacao do
Trabalho consideradas fundamentais, nos termosedaiacdo Sobre Principios e Direitos
Fundamentais no Trabalho, de 1998.

Por derradeiro, importante concluir que o intégrdeve estar atento as
peculiaridades do direito do trabalho e do direiternacional do trabalho ao aplicar a lei no
caso concreto, principalmente tendo como baseettaiorasileiro que ndo contém na sua Lei
de Introducdo uma regra especifica em matérialhigbes mas sim regra geral prevista para
todos os tipos de contrato; entdo, o deve fazerpregtando o sistema de protecdo ao

trabalhador como um todo.
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